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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo central analisar a judicializacdo da politica e 0
ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal na conjuntura da pandemia da COVID-
19 e, de forma paralela, apresentar discussfes sobre atos do Poder Executivo federal:
detalhadamente a campanha publicitaria “O Brasil Nao Pode Parar”, que tinha como
conteudo a flexibilizacdo do isolamento social, e outras acdes questionadoras das
politicas do Presidente Jair Messias Bolsonaro. Para isso, pelo método bibliogréafico e
pela abordagem dedutiva foi realizado levantamento teorico acerca dos fenébmenos
judiciais, da conjuntura politica no periodo de pandemia, bem como a andlise dos
acoérdaos relativos ao julgamento das ADPFs 668 e 669. A pesquisa revelou o
controverso protagonismo judicial das decisfes estudadas que foram marcadas pela
dualidade de proteger e violar principios constitucionais. Isso ocorre em razédo da
auséncia de politicas de governo satisfatérias diante do contexto de crise sanitaria,
gque tem como pilar de sustentacdo a necropolitica, o darwinismo social e o
negacionismo cientifico. Além disso, vale destacar a crise institucional e a crise de
legitimidade politica do Poder brasileiro.

Palavras-chaves: Covid-19. Supremo Tribunal Federal. Ativismo Judicial. Jair
Bolsonaro. Separacéo de Poderes.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa analisard o controverso protagonismo judicial, em especial do
Supremo Tribunal Federal (STF) ao levar em consideracdo que neste érgao, como
Corte Constitucional e cupula do Poder Judiciario brasileiro, encontram-se o maior
namero de casos que envolvem a judicializacdo da politica e o ativismo judicial,
fendmenos interligados na qual se pode destacar, em linhas gerais, que transferem o
poder de decisdo sobre pautas politicas para as instancias judiciais e, assim, ha a
reducdo valorativa do Poder Executivo e do Poder Legislativo, como 6rgédos eletivos e
representantes de mandatos populares.

Em primeiro lugar, a pesquisa deve definir e desenvolver os conceitos da
judicializacdo da politica e do ativismo judicial - com a exposicdo dos motivos e
circunstancias para a presenca significativa desses fenémenos no Supremo Tribunal
Federal - junto aos debates sobre a classificacdo de juristas conforme suas
interpretagbes constitucionais rigidas ou expansivas. Nesse sentido, com a
compreensao da perigosa atitude do Poder Judiciario, o trabalho descrevera os
principais riscos que envolvem suas atuacdes: legitimidade democratica, politizacao
da justica e a falta ou limite da capacidade institucional do Poder Judiciario. Tais riscos
serdo examinados pelas teses do professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso, na qual se tem a correlacdo entre teoria e pratica.

Apos este primeiro movimento, apontam-se alguns casos que revelam a
dualidade do protagonismo judicial brasileiro: de um lado proteger direitos e garantias
fundamentais e, por outro lado, ferir de morte o principio constitucional da separacéo
de poderes, bem como de pilares da Democracia e do Estado Democréatico de Direito.

O estudo de casos tem como recorte especifico aqueles produzidos durante
a pandemia, tendo em vista trés motivos: temporalidade que condiz com 0 momento
de elaboracdo da pesquisa, 0 numero exorbitante de acdes junto ao Poder Judiciario
para solucionar questdes que envolvem a crise sanitaria e a adequacao ao grupo de
trabalho sobre as sequelas da pandemia na erosdo democratica.

O trabalho foi orientado pelo método de abordagem dedutivo a partir da
pesquisa qualitativa bibliografica de producfes nacionais e internacionais.

O objetivo central é instigar o leitor para balancear até que ponto a
interferéncia do STF em questdes do Poder Executivo e do Poder Legislativo é

necessaria e sadia para proteger a sociedade, as instituicoes e a CF/88.



2 AS PERIGOSAS ATITUDES DO PODER JUDICIARIO

O fenbmeno da judicializacdo da politica, entendido como o deslocamento do
poder de decisdo da esfera politica para as instancias judiciais, possibilita que as
Ultimas palavras em situacdes imprescindiveis para a sociedade estejam com o Poder
Judiciério, especialmente na figura do Supremo Tribunal Federal (STF).

Existem diversas questdes para justificar a ocorréncia desse fendbmeno, como:
o fortalecimento do Poder Judiciario como garantidor de direitos fundamentais, a crise
de legitimidade politica, a inércia ou omissdo dos politicos em discussoes
probleméticas e, por fim, o nimero exorbitante de matérias incluidas na Constituicdo
Federal e a midiatizacdo do STF. A midiatizacdo que deve ser entendida como o
alicerce para a espetacularizacado do Poder brasileiro, tendo o Poder Judiciario papel
de protagonista (BARROSO, 2013, p. 39).

A judicializagdo da politica? é o fato gerador do ativismo judicial, compreendido
como uma atitude, conforme ensinamentos do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso. O instituto do ativismo judicial pode ser definido, de forma
genérica, como a atitude expansiva e proativa do Poder Judiciario em interpretar
conforme a Constituicdo Federal nos casos concretos (BARROSO, 2009, p. 2).

Em vista disso, € percebido como uma criacdo que contribui para a
concretizacdo das necessidades humanas e dos valores constitucionais, desde
politicas publicas a questdes sociais; contudo, sua existéncia pressupde interferéncias
nas competéncias do Poder Legislativo e Executivo e, assim, desestabiliza o principio
fundamental da separacédo de poderes (BARROSO, 2008b, p. 17).

A obra “Ativismo judicial e a efetivagdo do Supremo Tribunal Federal”, escrita
por Mayra Miarelli e Rogério Montai, sdo de extrema importancia para a compreensao
deste fendbmeno no Poder Judiciério brasileiro, levando em consideracdo ser uma
referéncia para producdes académicas sobre o tema e, em razdo disso, destaca-se a

sintese da autora e do autor:

2 [...] a judicializagcao da politica tem um significado bem mais especifico e concreto, representando,
normalmente: (1) a expansao do poder dos juizes e a consequente transferéncia do poder de criagdo
normativa, caracteristico do Legislativo, para o Judiciario; e (2) a criagcdo de métodos e técnicas
decisdrias fora daquilo que habitualmente tem sido utilizado (VALLINDER apud TEIXEIRA, 2012, p. 5).



O papel criativo dos tribunais ao trazerem uma contribuicdo nova para o
direito, decidindo sobre a singularidade do caso concreto, formando o
precedente jurisprudencial, antecipando-se, muitas vezes, a formulacdo da
prépria lei. Diante de necessidades novas em que a lei ndo se mostra
suficiente ou diante de necessidades que forjam uma determinada
interpretacao do texto da lei, € o momento em que o esforgo do intérprete faz-
se sentir. Tem-se como ativismo judicial, portanto, a energia emanada dos
tribunais no processo da criacdo do direito (MIARELLI, LIMA, 2012, p.16).

Nesse sentido, sublinha-se a contribuigdo pertinente de Elival da Silva Ramos

gue define o fenbmeno ativista como:

(...) exercicio da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feigBes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha como
visto, uma sinalizag¢do claramente negativa no tocante as préticas ativistas,
por importarem na desnaturacéo da atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma
vez, o qual tanto pode ter o produto da legiferacéo irregularmente invalidado
por decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade), quanto o
seu espaco de conformagcdo normativa invadido por decisdes
excessivamente criativas (RAMOS, 2010, p. 129).

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal € campo de estudos do autor,
com pesquisas que se diferenciam nos contextos e métodos de analises, como a
relacdo do fenbmeno com decisdes que interferem no principio constitucional da
separacao de poderes, que promovem a garantia de direitos sociais, bem como sobre
as divergéncias de entendimentos dentro da propria corte no caso do principio da
presuncéo de inocéncia®.

Segundo estudiosos e juristas, o caso Marbury versus Madison julgado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em 1803, € o marco inicial do controle
de constitucionalidade moderno, no qual identificaram a importancia de anular
guaisquer decisdes que contrariem o que disciplina a Constituicdo, com o chamado
judice review (controle jurisdicional difuso de constitucionalidade das leis).

O precedente abriu o caminho para amplas interpretacdes juridicas que

estejam em consonancia com os preceitos fundamentais, sendo assim, também

® A decisdo com postura ativista, dotada de normatividade e com eficacia erga omnes, comprova o
interesse da justica em alcancar as garantias e valores fundamentais diante da inércia legislativa e/ou
omissdo executiva, confirmando, assim, a crise de legitimidade politica da Democracia Liberal. De um
lado a garantia de direitos, na plena eficacia das necessidades sociais, e de outro lado a violagao a
principio constitucional e democratico, no resguardo juridico do controle de constitucionalidade (DIAS,
2019c, p. 424).



proporcionou o eshoco para o desenvolvimento de uma postura expansiva que

desencadearia posteriormente no ativismo judicial.

Marbury v. Madison, portanto, foi a decisdo que inaugurou o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado o
principio da supremacia da Constituigdo, da subordinagdo a ela de todos os
Poderes estatais e da competéncia do poder Judiciario como interprete final,
podendo invalidar os atos que lhe contravenham. Passou a ser lembrado
universalmente como o precedente que assentou a prevaléncia dos valores
permanentes das maiorias legislativas (BARROSO, 2011, p. 32).

No entanto, a primeira vez em que o termo “ativismo judicial’ fora citado
aconteceu somente apés cem anos do referido caso com o jornalista Arthur
Schelsinger Jr. O artigo “The Supreme Court: 1947”, de sua autoria e publicado pela
Revista Fortune, apresentou a classificagdo dos magistrados da Suprema Corte
americana em judicial activists (ativistas judiciais) e champions of self-restraint
(campedes do autocomedimento), a partir do critério de interpretacdo da Constituicao
presente nas decisdes judiciais (SCHELSINGER apud LINDQUIST, CROSS, 2009, p.
1-2). Além disso, Schlesigner Jr. verificou um aspecto fundamental para o ativismo
judicial que € “a maleabilidade do raciocinio juridico em detrimento da sua
cientificidade” (SCHLESIGNER apud TEXEIRA, 2012, p. 3).

Elemento em que se pode encontrar com José Gomes Canotilho,
constitucionalista portugués com teses presentes na CF/88, ao identificar duas
correntes de interpretacdes constitucionais, as quais revelam a diferenciacdo de
atuacdes da classificacdo de Arthur Schelsinger Jr. e que desenvolvem o ativismo
judicial: as correntes interpretativas conservadoras e as correntes nao interpretativas
liberais, a utilizacdo dos adjetivos dizem respeito a posturas tradicionalissimas e

modernas.

As correntes interpretativas consideram que os juizes, ao interpretarem a
constituicdo, devem limitar-se a captar o sentido dos preceitos expressos na
constituicdo, ou, pelo menos nela claramente implicito, aponta como limites
de competéncia interpretativa a textura semantica e a vontade do legislador.
Estes limites sdo postulados pelo principio democréatico. [...] De um modo
geral, as posicbes ndo interpretativas defendem a possibilidade e a
necessidade de os juizes invocarem e aplicarem valores e principios
substantivos — principios da liberdade e da justica — contra actos da
responsabilidade do legislativo em desconformidade com o preceito da
constituicdo. A mediacao judicial concretizadora desses principios € uma
tarefa indeclinavel dos juizes (CANOTILHO, 2003, p. 1179-1180).



Fica evidente, entdo, que 0s naos interpretativos postulam a maxima
efetividade da norma constitucional ao colocarem como submissé&o das leis tudo aquilo
gue seja necessario e, por esse motivo, estdo em conformidade com a tese de forca
normativa da Constituicdo de Konrad Hesse. Ao se referir a efetividade plena das
normas contidas na Carta Magna de um Estado, para o jurista alemdo, a norma
constitucional deve ser revestida do minimo possivel de eficacia na vida social e
politica para nado figurar como letra morta em papel (HESSE apud NEIVA, 2008, p. 9).

Correlacionando as classificacbes de Canotilho e Arthur Schelsinger Jr,
encontra-se 0 exame de Keenan D. Kmiec, na qual o autor analisa o artigo de
Schlesinger Jr. e ao adotar uma postura critica destaca que os judicial activists
(ativistas judiciais) entendiam o campo politico e juridico como indissociaveis e, em
razao disso, “toda decisao judicial importaria uma escolha politica do julgador” e, por
iISSO, como para 0S nao interpretativos o poder de decisdo deve abarcar as
necessidades humanas, sendo assim, uma resposta juridica também € politica. Em
contrapartida, o sentido panoramico dos champions of self-restraint (campedes do
autocomedimento) “ndo passaria de uma iluséria pretensdo de objetividade no ato
decisorio, algo incompativel com o senso de justica e 0 anseio por produzir melhorias
sociais que devem nortear o julgador”, tendo em conta que para esses como aqueles
das correntes interpretativas, o Poder Judiciario deve ser restrito aos limites do
sistema judicial e, por consequéncia, se for o caso desconsiderar protecfes e
garantias fundamentais pelo respeito a imposicdes institucionais engessadas e
classicas (KMIEC apud TEIXEIRA, 2012, p. 3).

Trazendo para a critica brasileira, o constitucionalista Daniel Sarmento alerta
sobre o perigo do “decisionismo judicial’, um dos pilares de sustentacdo para o
ativismo judicial. O professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)
informa que os juizes passaram a agir com certa euforia em busca da justica (ou
melhor, como o autor prescreve: aquilo que entendem e acreditam ser justica), atraves
de decisdes baseadas exclusivamente em principios: “os principios constitucionais,
neste quadro, converteram-se em verdadeiras ‘varinhas de condao’: com eles, o
julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser”. Tal pratica € prejudicial
ao Estado Democratico de Direito e para a Democracia “porque permite que juizes
nao eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes

passando por cima de deliberacdes do legislador”. Para concluir, o



professor adverte sobre a preocupacao quanto a separacéo de poderes e a seguranca
juridica pela diluicdo das fronteiras entre as func¢fes judiciais e as legislativas —
evidenciado, principalmente, pelas fungfes atipicas - em que a principal critica em
relacdo a existéncia do mecanismo de freios e contrapesos é quando o Poder
Judiciario* realiza atos do Poder Legislativo (SARMENTO, 2007, p. 113 - 148).

Entretanto, como bem assinalou Carlos Reverbel (2009, p. 1 - 11), o sistema
de controle de constitucionalidade sistematizado pela CF/88 favorece as posturas
expansivas e ativistas do Poder Judiciario ao considerar que “todos os juizes e
tribunais sado capazes de declarar a inconstitucionalidade de uma lei”. O professor da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) também salienta o fato de que
na busca pela solucdo através da extracdo de principios constitucionais que
fundamentem a deciséo, o que acaba ocorrendo sao afrontas a separacao de poderes
porque “faz do juiz um verdadeiro legislador e inclusive ex post facto, contrariando o
Estado de Direito, em que impera a lei, como decorréncia justica”.

Assim, o ativismo judicial no Brasil ganhou expressdo e cresce
exponencialmente apos a CF/88 por diversos motivos, como: atribuicdo de inUmeras
prerrogativas aos magistrados, aproximacgao entre sociedade e a atuacao jurisdicional,
repercussao midiatica (como ja denominado de espetacularizacdo) de juizes como
atores sociais e politicos importantes ao cotidiano brasileiro e, principalmente, a ampla
possibilidade de utilizacdo do controle concentrado de constitucionalidades pelo
aumento do numero de legitimados para propor as acdes desse controle, em especial
as possibilidades de cada espécie® (TEIXEIRA, 2012, p.4; FIGUEIREDO, GIBRAN,
2016, p. 11; DIAS, 2019c, 422; DIAS, 2018, p. 2).

Diante disso, cita-se a lista de Manoel Messias Peixinho (2008, p. 21) com
nomes de intelectuais brasileiros importantes para a construcdo da teoria

constitucional e do pensamento juridico no pais que adotaram o

* Os motivos e circunstancias que corroboram sobre a atuacdo danosa e prejudicial para o Estado
Demaocratico de Direito, a Democracia, o principio constitucional da separagdo de poderes e a
seguranca juridica serdo desenvolvidos com maior clareza nos comentarios sobre o ativismo judicial
do Supremo Tribunal Federal com seus riscos e no estudo de casos.

®> A CF/88 ampliou a lista de a¢des do controle concentrado e, por essa razdo, atualmente tem-se quatro
possibilidades: Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC: artigo 102, 1, a, CF/88), Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI: artigo 102, |, a, CF/88), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
(ADIO: artigo 103, § 2°, CF/88) e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF:
artigo 103, §2°, CF/88) (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988, p. 57-58).



neoconstitucionalismo e a judicializacdo da politica, em graus diferentes®: Paulo
Bonavides, Willis Santiago Guerra Filho, Antonio Maia, Geraldo Prado, José Ribas
Vieira, Claudio Pereira de Souza Neto, Maria Lucia de Paula, Ana Paula de Barcellos,
Luis Roberto Barroso, Flavia de Almeida Viveiros de Castro, Jane Reis Gongalves
Pereira, Leonardo Greco, entre outras pessoas notaveis.

Por derradeiro, a respeitavel contribuicdo da professora da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC-MG) Cintia Garabini Lages, ao
circunstanciar a quantificacdo da judicializacdo da politica em sentido fraco como
resultado natural do controle de constitucionalidade dentro dos limites constitucionais
e, do outro ponto de vista, em sentido forte como consequéncia do ativismo judicial,

este ndo amparado pela CF/88 e suscetivel de exageros institucionais (LAGES, 2008,
p. 9).

A judicializacdo da politica deve ser compreendida como o resultado da
atuacdo do Judiciario face a provocagdo de um terceiro, que provoca
modificagcao de uma deciséo politica. A judicializa¢&do da politica nem sempre
importa na inovagdo do ordenamento juridico ou na pratica do ativismo
juridico. A partir dessa primeira afirmacéo, é possivel identificar um sentido
de judicializagéo que chamaremos de fraco, segundo o qual a judicializagéo
da politica ocorre sempre que o Poder Judiciario é chamado a decidir acerca
da violagdo ou ameagca a direito decorrente de uma decisdo tomada no &mbito
do legislativo ou do executivo, ou seja, de uma decisdo politica. Se essa
decisé&o ao final sofrer modificag&o na sua esséncia, terd padecido do mal da
judicializacao (LAGES, 2008, p. 4).

Portanto, fica evidente, que a pratica ativista e expansiva do Poder Judiciario
em decidir além de suas fun¢des estatais, que foram consagradas pela evolugéo
tedrica da separacdo de poderes, fica situada em um campo de conflitos: entre
proteger e garantir direitos, principalmente aqueles sociais e civis, e desrespeitar
principios fundamentais da ConstituicAo Federal, da Democracia e do Estado
Democratico de Direito, como a separacao de fungdes estatais.

A linha ténue entre a harmonia e exageros institucionais por vezes confunde
ativismo judicial e judicializacao da politica, de toda forma o primeiro € consequéncia
do segundo, como demonstrado no comego deste tdpico. Por isso, a pesquisa tem

como finalidade demonstrar que essas atuacdes ora sao prejudiciais e ora sdo o

® Nesse cenério, o juiz tem um papel fundamental de concretizar os direitos fundamentais orientados
por uma nova hermenéutica assentada em principios e regras. Contudo, a adesao a judicializagdo ndo
significa a negativa do papel indispensavel que exerce o Poder Legislativo nas democracias
contemporéneas (PEIXINHO, 2008, p. 21).



Unico caminho possivel para a sociedade concretizar seus interesses (BARROSO,
2013, p. 25).

E consideravel a progressiva participacdo do Supremo Tribunal Federal nesse
contexto, tendo em vista 0 aumento extraordinario de acdes do controle de
constitucionalidade concentrado (ADPF, ADI, ADO e ADC) que abre espacos para a
mutagcdo constitucional e interpretacbes totalmente expansivas e propositais de
ministros que produzem a segunda e principal confusao: direito e politica ou Supremo
Tribunal Federal e Congresso Nacional (STRECK apud LAGES, 2008, p. 8). A funcao
legislativa e a funcdo administrativa que sdo exercidas por 6rgao eletivos — Poder
Legislativo e Poder Executivo, respectivamente - se encontram em graves crises de
legitimidade politica (CASTELLS, 2018, p. 12) e, para isso, a populacdo busca refugio
na funcéo jurisdicional, em que possui maior probabilidade de uma resposta eficiente
e eficaz. Todavia, esta funcdo ndo é exercida por 6rgéo eletivo e para atender tais
demandas promove insegurancas institucionais e civis, como desequilibrios estatais,
e, com isso, esta suscetivel a riscos.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal e professor da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Luis Roberto Barroso’ pontua os trés principais
riscos (objecgdes) a judicializagéo e, em especial, ao ativismo judicial quando exercidos
sem moderacao: legitimidade democrética, politizacdo indevida da justica e os limites
da capacidade institucional do Poder Judiciario (BARROSO, 2008b, p. 10). Em linhas
gerais, o risco da legitimidade democratica diz respeito a problematica de uma parte
do Poder — nédo eleita - com competéncias para anular atuagdes das outras partes que
exercem mandatos populares, ou seja, resultantes de processos eleitorais. Quanto a
politizacdo indevida da justica, tem-se a complexidade do termo politica no sentido
juridico, na qual se pode definir Direito com politica e o Direito sem politica, como
campos antagonicos que atuam de formas indiferentes, mas que sempre se
encontram em disputa institucional e social. Por ultimo, o limite (ou risco) da
capacidade institucional diz respeito a pura confirmacdo de que um Poder tem mais
habilidade e competéncia para decidir sobre tal assunto do que outro, ou seja, um
Poder tem maior conhecimento sobre o caso concreto ou a situagdo em que esta em

analise.

"Em seu artigo “Judicializacao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética”, que foi publicado em
diversos meios de divulgacao cientifica (BARROSO, 2008a; 2008b; 2012) e € utilizado como base para

diversos trabalhos académicos sobre a tematica. A obra é de extrema importancia para a compreensao
do leitor sobre os perigos do protagonismo judicial exacerbado.



3 A PANDEMIA E A NOVA ARENA DE DISPUTAS

A pesquisa tem como recorte casos em que se observam a postura expansiva
e ativista do Supremo Tribunal Federal, em exponencial crescimento, na conjuntura
da pandemia da COVID-19, doenca causada pelo novo coronavirus SARS-Cov-2
(OPAS/OMS, 2020, p. 1). O estudo de casos concentrou em decisfes judiciais que
foram oriundas de atividades do Poder Executivo federal: detalhadamente a
campanha publicitaria “O Brasil Nao Pode Parar” e agcbdes que levaram ao isolamento
politico presidencial de Jair Messias Bolsonaro que, por outro lado, elevaram o
controverso protagonismo politico e social do Supremo Tribunal Federal — hip6tese da
pesquisa - com milhares de acdes relacionadas a pandemia®.

O Brasil esta mergulhado em diversas crises ao mesmo tempo, além da
sanitaria, como as de legitimidade politica, social, juridica e, além disso,
desencadeando em uma forte crise econébmica. Com isso, 0 principio da separagéo
de poderes, ja mitigado, sofre ataques cotidianamente. O pais vive o caos com
inlmeras insegurancas, tanto pessoais e sociais como juridicas e politicas, que sao
intensificadas pelo Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, através de um
possivel governo fascista e autoritario® (ECO, 2019, p. 32; LEVITSKY apud DIAS,
2019b, p.6), totalmente irresponsavel (LEVITSKY, 2020, p. 5), baseado na
necropolitica (MBEMBE, 2020, p. 2) e no darwinismo social (SANTOS, 2020, p. 26)
como caracteristicas para as espetacularizacées do Poder brasileiro.

O Poder Judiciario brasileiro € um campo propicio de atua¢cdes do ativismo
judicial com destaque indiscutivel para o Supremo Tribunal Federal, pelos motivos
pontuados anteriormente no inicio deste trabalho. O Painel de A¢bes Covid-19, com
atualizacdo a cada cinco minutos, apresenta 0s numeros de processos e decisdes
relacionadas a pandemia em tramitacdo no STF que ja somam mais de 5.000 a¢6es'®
(BRASIL, STF, 2020f, p. 1).

0 recorte temporal tem como justificativa de que a produc¢do e apresentacéo desse trabalho de curso
ocorreram durante a crise sanitaria mundial e, em razao disso, o leitor tera condi¢des de entender com
maior exatiddo sobre o fendmeno do ativismo judicial.

¥ Marcelo Badar (2020), Felipe Demier (2019, 2020a, 2020b e 2020c), Virginia Fontes (2020), Sabrina
Fernandes (2019), Marcos Nobre (2020), Michael Léwy (2020), “Critica Marxista, edigdo n°
507(2020), “Dossié: Natureza e o significado do governo Jair Bolsonaro e as perspectivas de esquerda”
(2020), Perry Anderson (2020), Demian Melo (2020), Gilberto Calil (2020a e 2020b), Valério Arcary e
Cid Benjamin (2020), Enzo Traverso (2019a e 2019b), Achille Mbembe (2018 e 2020), Rubens Casara
(2018 e 2020), Daniel Ziblatt e Steven Levitsky (2018a e 2018b), Lilia Schwarcz (2019), Leandro Pereira
Gongalves e Odilon Caldeira Neto (2020), Manuel Castells (2018), Cas Mudde (2020), Jason Stanley
(2020), Boaventura de Sousa Santos (2020)

A consulta foi realizada no dia 13 de setembro de 2020.



A crise sanitaria certifica a dualidade das atitudes ativistas e expansivas do
guardido da CFRB/88 em inumeras decisdes; entretanto, conforme ja explicado, o
trabalho examinard, no primeiro momento, as Arguicdes de Descumprimento de
Preceito Fundamental 668 e 669 e, logo apos, acdes questionadoras das condutas e
politicas adotadas pelo Presidente da Republica que interferem diretamente no
equilibrio entre as partes do poder.

A campanha publicitaria “O Brasil Ndo Pode Parar” tinha como conteudo a
flexibilizacdo do isolamento horizontal em contraposicdo a promoc¢ao do isolamento
vertical, medida contraria as orientacdes dadas pela Organiza¢cdo Mundial de Saude,
Ministério da Saude e de entidades cientificas. A Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 668, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
Metalurgicos, foi apensada a ADPF 669, ajuizada pelo partido politico Rede
Sustentabilidade com representacdo no Congresso Nacional, e, assim, as acoes
foram analisadas em conjunto pelo Relator Ministro Luis Roberto Barroso, com
pedidos de medida cautelar. As sinteses dos fatos explicaram que a campanha
publicitaria “O Brasil Nao Pode Parar” defendia o isolamento vertical como método de
combate a COVID-19 e que a contratacdo, no valor de R$ 4.897.855,00, junto a
empresa iComunicacdo, aconteceu sem a devida licitagdo com a justificativa de ser
emergencial. Além de que o video foi produzido antes de ser efetivamente contratado
(BRASIL, STF, 2020a, p. 3-4; BRASIL, STF, 2020a, p.5; O GLOBO, 2020b, p. 2).

A campanha é baseada na ideia de que todas as atividades profissionais
deveriam voltar a serem exercidas normalmente, isolando somente os integrantes dos

grupos de riscos, cuja proposta esta sutilmente descrita em uma das falas do video:

Para os pacientes das mais diversas doencas e os heroicos profissionais de
saude que deles cuidam, para os brasileiros contaminados pelo coronavirus,
para todos que dependem de atendimento e da chegada de remédios e
equipamentos, o Brasil ndo pode parar. Para quem defende a vida dos
brasileiros e as condicbes para que todos vivam com qualidade, saude e
dignidade, o Brasil definitivamente ndo pode parar, diz o narrador (O GLOBO,
2020b, p. 3).

YArt. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, [...]
(BRASIL, Constituicdo Federal, 1988, p. 56).



Os fundamentos de direito se concentraram nas violacdes as protecdes do
direito a saude, a vida, a informacé&o, bem como transgressées das clausulas pétreas,
principios sensiveis e principios que regem a Administracdo Publica, todos
disciplinados pela CF/88: artigo 5°, caput, XIV e XXXIII; artigo 6°; artigo 196; artigo 37,
caput, paragrafo 1°; artigo 220, caput, paragrafo 1°, artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV
(BRASIL, STF, 2020e, p. 3).

O Relator Ministro Luis Roberto Barroso concedeu o pedido de medida
cautelar, com base em pontos cientifico-epidemiologicos sobre o distanciamento
social, sendo que a demora na decisdo poderia causar danos irreversiveis para a
transmissao comunitaria da doenca, tendo em vista o agravante de o Brasil ser um
pais em desenvolvimento, com extensas aglomeracdes urbanas, nimero significativo
de pessoas pobres em situacdes de precariedade sanitaria e de subsisténcia, além do
potencial colapso do sistema de saude (IMPERIAL COLLEGE apud BRASIL, STF,
2020b, p. 11-12).

Os principios da prevencado e da precaucdao, disciplinados no artigo 225 da
C.F., foram invocados para determinar que na incerteza sobre a medida sanitaria
adotada, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dita a prevaléncia sobre a de
maior protecdo a saude (BRASIL, STF, 2020b, p. 12-15). A atitude ativista, através de
interpretacdo extensiva da Constituicdo Federal, estabeleceu a insuficiéncia do
isolamento vertical e a impossibilidade de duvidas cientificas quanto ao isolamento
horizontal adotado por alguns Estados-membros, o método em que a campanha
publicitaria tentou minimizar.

Por isso, a manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica foi no sentido
de questionar a inadmissibilidade com a acusacédo de vicios formal e material e, em
vista disto, demonstrar o questionavel ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal
ao conhecer uma acao inadmissivel e conceder liminar sem as devidas
comprovacdes. O Procurador-Geral da Republica, Antbnio Augusto Aras, relatou que
ndo houve demonstracdo de ato do Poder Publico porque o video ndo poderia ser
considerado um produto finalizado e, por esse motivo, ndo houve lesdo a preceito
fundamental e, além do mais, declarou a inexisténcia da instrucdo de documentos

necessarios para a constatacao do suposto ato a ser impugnado, conforme artigo 1°,



“caput”, e artigo 3°, “paragrafo Unico”, da Lei n° 9.822/99'? (BRASIL, STF, 2020b, p.
12).

Quanto a matéria, as ADPFs ndo poderiam ser conhecidas pela caréncia do
principio da subsidiariedade, como demanda o artigo 4°, paragrafo 1° da referida lei,
e como consequéncia deveria ocorrer o indeferimento liminar das peti¢cdes iniciais. A
Procuradoria-Geral da Republica citou as A¢bes Populares e a Agéo Civil Publica, que
tratam do assunto, como as vias eficazes e legais para anular a campanha publicitaria,
haja vista estar no ambito das politicas publicas que nao fazem parte da jurisdicao
constitucional (BRASIL, TJ/SP; BRASIL, SJ/DF; BRASIL, SJ/RJ apud BRASIL, STF,
2020a, p. 20-21).

A Acéo Civil Publica, citada pela Procuradoria-Geral da Republica, foi ajuizada
pela Procuradoria da Republica no Estado do Rio de Janeiro e teve liminar deferida
no dia 28/03/2020, anterior ao protocolo da ADPF 668, que aconteceu no dia
30/03/2020, o que afastaria o cabimento das acdes propostas no STF considerando-
se a perda de objeto (BRASIL, STF, 2020a, p. 21). A Secretaria Especial de
Comunicacédo Social, SECOM, para reafirmar a posicdo do Ministério Publico Federal
informou na prestacdo de informagbes sobre a ADPF 668 a falta de objeto a ser
contestado, sendo apontado ato inexistente, além de o video nao ter se enquadrado
como campanha publicitaria (BRASIL, STF, 2020a, p. 5).

As acdes foram extintas por perda de objeto pela posterior falta de pretenséo
da Unido em divulgar e circular o video. A dualidade do ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal é evidenciada: de um lado garantir o direito a saude, vida, informacéo
e proteger principios constitucionais com decisdo erga omnes e vinculante e, por outro
lado, conhecer uma acdo incabivel e com vicios. A inseguranca social €
momentaneamente tranquilizada, entretanto, ao mesmo tempo intensificam-se as
insegurancas institucionais e juridicas. O principio da separacdo de poderes fica a
mercé dos exageros de um 0rgao que aparenta buscar midiatizacéo e, assim, estes

abusos podem feri-lo de morte juntamente da Democracia.

2A requerente CNTM apontou como ato do poder publico, questionado na ADPF 668/DF, suposta
campanha-publicitaria-veiculada pela Presidéncia da Republica, denominada “O Brasil ndo pode parar”.
A Rede Sustentabilidade, por sua vez, indicou como ato do poder publico atacado na ADPF 669/DF
“toda a contratagdo da empresa iComunicagéo Integrada (EXTRATO DE DISPENSA DE LICITACAO
N° 1/2020 — UASG 110319, processo n° 00170.000322/2020)”, que, segundo alegou, direciona-se a
divulgacao de campanha publicitaria denominada “O Brasil ndo pode parar”. Vé-se que os atos do poder
publico questionados genericamente nas ADPFs ndo tiveram existéncia comprovada pelas
requerentes (BRASIL, STF, 2020a, p. 12).



O professor Claudio Pereira de Souza Neto da Universidade Federal
Fluminense (UFF) examinou a campanha publicitaria pelo viés de limitacdo da
discrionariedade administrativa — o Poder Executivo federal, no caso - ao considerar
gue a inconsisténcia dos dados cientificos, ainda em estudos e desenvolvimentos, ndo
podem ser utilizados para contrariar “as prescricbes da ciéncia e as politicas
defendidas pelas autoridades sanitarias” (SOUZA NETO, 2020, p. 275).

O autor constitucionalista utiliza-se da tese de Robert Alexy para discorrer
sobre o0 argumento de possibilidade de intervencao judiciaria para garantir a protecéo
de principios constitucionais em momentos de graves restricdes, como pontuamos
acima ao explicar a positividade dentro dualidade ativista ao proteger diversos direitos
fundamentais especialmente importantes (SOUZA NETO, 2020, p. 276).

O ponto foi desenvolvido por R. Alexy, para o qual, na afericdo da validade
das normas restritivas de direitos fundamentais, um dos elementos a se
considerar é (a) a “confiabilidade das premissas empiricas” em que se
assenta a decisdo restritiva. Além desse elemento, porém, seria necessario
considerar também (b) o peso abstrato dos principios envolvidos e (c) a
gravidade da restricdo. Quanto maior a importancia do principio restringido e
maior a intensidade da restricdo, maior a exigéncia de que as premissas
empiricas sejam confiaveis (SOUZA NETO, 2020, p. 276).

A principal base argumentativa € de que somente em casos de extrema
importancia com riscos de evidente erosdo de preceitos indispensaveis para a
manutencdo da ordem constitucional e social - como os relativos as esferas da vida,
da saude e da seguranca, por exemplo - se faz necessaria “perquirir a consisténcia do
processo deliberativo que procedeu a edicdo da medida restritiva” (SOUZA NETO,
2020, p. 276-277).

As afirmac¢des corroboram com as finalidades tedricas que a pesquisa busca,
principalmente, nesse topico. Entretanto, o professor ndo realizou a completa analise
do caso “O Brasil Nao Pode Parar’. Nao ha discussao sobre a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal ao promover a autocontengdo para assegurar a saude e a vida da
populacdo em decorréncia de uma campanha publicitaria totalmente danosa e que
seria veiculada em todo o territério nacional.

O problema se encontra na espetacularizacdo do Supremo Tribunal Federal
em admitir e julgar uma acéo com objeto perdido, tendo em vista que outros Tribunais

tinham julgamentos com decisbes semelhantes ao que o STF tomou



posteriormente. Vale lembrar que a data de protocolo da ADPF 668 foi apds a decisao
da Acéo Civil Publica do Rio de Janeiro.

Portanto, a pesquisa pretende instigar, de forma proposital, o balanceamento
de atitudes: a protecdo € correta e imprescindivel, mas também € correto e
imprescindivel ultrapassar os limites institucionais para realizar uma protecdo que ja
tinha sido garantida?

As demais agOes, que foram judicializadas e levadas ao Supremo Tribunal
Federal, revelam o isolamento politico presidencial, com questdes como: 0
cumprimento das regras da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a prestacdo de
informacdes sobre as politicas publicas adotadas, a confirmacdo da competéncia
concorrente dos Estados e Municipios apos a edicdo de uma Medida Provisoria para
afastar os atos destes entes. Para condensar ainda mais a problematica, diversos
veiculos de comunicagdo, em uma movimentagao histérica, criaram um consércio de
transparéncia dos dados da COVID-19 com informacgdes obtidas junto as secretarias
estaduais de saude.

O pronunciamento do Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux sobre
os limites do Poder Judiciario na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.298 indica a
judicializacéo da politica e demonstra o campo controverso e perigoso entre julgar e
usurpar competéncias. Porém, o Supremo Tribunal Federal ndo esta se eximindo de
analisar e regulamentar pautas que ndo o pertencem originariamente, principalmente
em relacdo as competéncias do Poder Executivo, que ora foram omissas, ora
prejudiciais’® (BRASIL, STF, 2020b, p. 25).

O cientista politico Cas Mudde, pesquisador da extrema-direita ha décadas e
professor da Universidade de Gedrgia nos EUA, relatou em uma entrevista que: “pelo
gue pude ver, quando se fala da resposta a covid-19 — ou a falta dela —, Bolsonaro
tem uma categoria propria, como o lider de ultradireita mais ignorante e mais isolado
do mundo”. Os argumentos usados sao de cunho pessoal, como comportamentos que

contrariam as recomendacdes da Organizagdo Mundial da

13[...] Ao contrario do Poder Legislativo e do Poder Executivo, ndo compete ao Supremo Tribunal
Federal realizar um juizo eminentemente politico do que € bom ou ruim, conveniente ou inconveniente,
apropriado ou inapropriado. Ao revés, compete a este Tribunal afirmar o que é constitucional ou
inconstitucional, invariavelmente sob a perspectiva da Carta de 1988. [...] Nao fossem distintas as
habilidades de cada um dos poderes, ndo haveria necessidade pratica de haver separagéo entre eles.
Em termos concretos, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal, ainda que com as melhores intencdes,
aperfeicoar, criar ou aditar politicas publicas, ou, ainda, inovar na regulamentacdo de dispositivos
legais, sob pena de usurpar a linha ténue entre julgar, legislar e executar [...] (STF, 2020b, p. 25)



Saude e do Ministério da Saude ao visitar comércios e participar de manifestacoes
contra o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal, sendo que estas também
entram no cunho politico com oposi¢des dentro do governo (MUDDE, 2020,

p. 4). O bolsonarismo, com evidentes tracos da necropolitica, adotou o discurso
genocida de forma ampla e aberta, como adverte o Professor Dennis de Oliveira
(OLIVEIRA, 2020, p. 10). A justificativa da estratégia de ascender ao principio do
darwinismo social esta relacionada ao pensamento negacionista da elite brasileira,
gue se complementam para legitimar a morte de milhares de vidas que consideram
serem descartaveis (DUNKER, 2020, p. 2).

Em contraposicdo, tem-se o controverso protagonismo judicial, uma das
consequéncias do ativismo judicial, ressaltado pela pandemia com ac¢des, no érgao
de cupula do Judiciario, que expressam as condutas reprovaveis do Governo Federal,
como as ADPFs 676 e 672 protocoladas pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), respectivamente.

A acado do PT solicitou informacdes sobre as politicas publicas adotadas, o
aumento de namero de testes para constatacdo do virus e, por fim, a abstencdo em
indicar o uso de medicamentos que ndo possuem eficacia cientifica e seguranca
comprovadas — como a cloroquina, tdo defendida pelo presidente. A OAB reafirmou a
pauta das politicas publicas, com acdes e omissées do Poder publico federal nas
areas da saude e da economia; além disso, os pedidos de concessdao de medida
cautelar impdem a observancia do isolamento social, minimizada pela campanha
publicitaria citada, o respeito a competéncia de governadores e prefeitos na conducéo
de suas politicas de contencdo e a nao interferéncia presidencial no Ministério da
Saude (BRASIL, STF, 2020d, p. 1; BBCNEWS, 2020a, p. 1-9; BRASIL, STF, 2020c,
p. 1).

O presidente Jair Bolsonaro entrou em conflito com governadores e prefeitos
sobre as medidas de distanciamento social. Para tanto, editou a Medida Provisoria
926/2020, com nitida inten¢&o de intervir nas autonomias dos outros entes. O Partido
Democratico Trabalhista (PDT) ajuizou a ADI 6341 com fundamentos de que a Unido
buscou concentrar os poderes de policia na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) e, por isso, tentou afastar as prerrogativas dos estados e municipios. O

Plenario do Supremo Tribunal Federal ratificou a competéncia



concorrente do artigo 23, inciso I1'4, da Constituicdo Federal, com entendimentos de
afronta a principios constitucionais (BRASIL, STF, 2020g, p. 1; BRASIL, Constituicdo,
1988, p. 15).

O isolamento politico de Jair Bolsonaro € decretado por varias circunstancias
e motivos, mas destacam-se dois movimentos: a onda contraria as politicas de
relaxamento social por prefeitos e governadores, mesmo que estes ndo tenham
instituidos distanciamentos integrais, porém, foram ofertados em melhores condi¢cdes
gue as propostas da Presidéncia da Republica; a criacdo do consaorcio de veiculos de
imprensa para dar transparéncia aos dados de Covid-19 com informacdes das
secretarias de saude estaduais (GLOBO, 2020b, p. 1-9).

O pais, que ultrapassou mais de cento e trinta mil mortes e quatro milhdes de
infectados, ndo possui ha mais de quatro meses um Ministro da Salde®. O interino
Eduardo Pazuello, general da ativa, reconhece expressamente ser leigo em saude e
defende o uso da cloroquina, medicamento publicitario do bolsonarismo que nédo
possui comprovacao técnical® (AGENCIA BRASIL, 2020, p. 1 - 4; GLOBO, 2020a, p.
1-3).

O critério de selecdo dos casos que envolvem o Poder Executivo federal e o
Poder Judiciario, na figura do Supremo Tribunal Federal, tem como justificativa a
demonstracdo do espetaculo do Poder brasileiro: um protagonismo judicial que é
elevado ao patamar de absoluta evidéncia perante a sociedade em contraposi¢ao as
politicas adotadas pela Presidéncia da Republica, que ora sao prejudiciais e ora sédo
insuficientes. Ao fundo a finalidade de ambas as partes do Poder € nitida: a
espetacularizacdo de suas atuacoes.

Fica evidente, portanto, que o Supremo Tribunal Federal — vale destaque a
diferenciacéo deste com o Poder Judiciario — agiu para garantir a protecdo de valores
humanos e constitucionais que sao indispensaveis para a manutencao da vida e da
ordem social. Entretanto, ao colocar em uma balangca tem-se que por vezes sua
execucao teve mais peso em busca da espetacularizacado do que para o fiel exercicio

de seus preceitos institucionais. A problematica é grave e complexa.

“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]Il -
cuidar da saude e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia
gSBRASIL, Constituicdo, 1988, p. 15).
Os numeros foram consultados no dia 13 de setembro de 2020.

® Embora a hidroxicloroquina e a cloroquina sejam produtos licenciados para o tratamento de outras
doencas — respectivamente, doencas autoimunes e malaria —, ndo h& evidéncia cientifica até o
momento de que esses medicamentos sejam eficazes e seguros no tratamento da COVID-19
(OPAS/OMS, 2020, p. 19-20).



4 CONSIDERACOES FINAIS

Como foi perceptivel ao decorrer do artigo, o fragil governo brasileiro, que ja
se encontrava mergulhado em diversas crises, ao adentrar na problematica da crise
sanitaria comprovou definitivamente a sua incapacidade de gestdo, conforme os
preceitos democraticos e administrativos, somado a politica de eliminacdo dos
indesejaveis, tipica do modelo de Estado Pés-Demaocratico.

Em razao disso, o Poder Judiciario, na figura do Supremo Tribunal Federal,
se tornou protagonista no combate aos danos causados pela pandemia do novo
coronavirus. Em um ponto de vista, no caso da campanha publicitaria “O Brasil Nao
Pode Parar”, tem-se a protecdo a saude e outros principios indispensaveis a
sociabilidade em resposta aos objetivos do necropoder de Jair Bolsonaro. Em
compensacao, sob outra perspectiva, tem-se a destruicdo do principio constitucional
da separacao de poderes, a qual se tornou letra morta no papel quando o STF admitiu
e julgou uma acdo com objeto perdido a fim de midiatizar o seu protagonismo e
concretizar o isolamento politico presidencial.

E a partir desta premissa que a concepGdo e, como consequéncia, a
demonstracao de estar diante de um Estado Pds-Democratico foi intensificada, tendo
em vista que nao existe mais a pretensa protecdo a harmonia e equilibrio entre as
funcdes do poder, mas tdo somente o desaparecimento de qualquer mecanismo que
faca valer os limites institucionais ao Poder brasileiro. O Estado Democréatico de Direito
pressupde a protecdo das garantias e direitos fundamentais; entretanto, na pos-
democracia a inversao de valores transformou a represséo e a opressao em conceitos
positivos e, por outro lado, a liberdade e a igualdade em negatividades e, além disso,
a informacdo sem constatacdes cientificas tem mais valor do que a verdade
arquitetada pela dialética e pela ciéncia. Dessa forma, a Democracia passou a ser um
simulacro, bem como os julgamentos que nédo respeitam o devido processo legal e a
imparcialidade (CASARA, 2018 e 2020).

A pandemia se apresentou como um pilar de sustentac&o para o projeto da
morte em curso no Brasil. Os corpos eliminados e mataveis continuam sendo os das
populacdes pobres, negras, indigenas, periféricas, indigentes, sem saneamento
basico e sem o minimo de subsisténcia (O GLOBO, 2020a, p.1-9). As vidas perdidas
por um micro-organismo foram legitimadas publicamente por politicas de Estado que
ignoram as diversas e diferentes realidades em um dos paises mais desiguais do
mundo, na regido mais desigual do mundo (BBCNEWS, 2020b, p.1-13).
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