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Resumo: Propde-se, no presente estudo, a analise das decisbes do Supremo Tribunal
Federal, proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, em processos que
discutem as medidas de combate a pandemia da COVID-19. O objetivo é apurar se, ao
decidir, o Supremo Tribunal Federal se ateve aos limites impostos pelo Direito, ou se os
excedeu, entrando na esfera de competéncia dos outros poderes da republica.
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Abstract: We aim, in the present study, to analyze decisions of the Supreme Federal
Court, handed down constitutionality control, in cases discussing the measures to
combat the pandemic of COVID-19. The objective is to determine whether the Supreme
Federal Court adhered to the limits imposed by law, or if it exceeded them.
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1.Introducgao

No inicio de 2020 o mundo assistiu, atonito, ao avancgo crescente da pandemia, que
proporcionou crise sem precedentes na sociedade brasileira. Tal crise, ocasionada pelo
novo coronavirus, €, provavelmente, a maior que enfrentaremos em nossa geragao, e
tem se posto como o desafio do século as autoridades dos mais variados Estados do
mundo.

A partir da edigdo do Decreto-lei 6, de 20 de margo de 2020, que decretou estado de
calamidade publica no Brasil, uma série de medidas passaram a ser tomadas pelos
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Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, para tentar conter os avancos do virus e
mitigar seus danos.

Nesse cenario, o Poder Executivo Federal agiu por meio de Medidas Provisérias e outros
atos que, por mais de uma vez, foram acusados de conter determinagdes consideradas
ofensivas a Lei, a Constituicdo ou as diretrizes recomendadas por érgdo internacionais -
a exemplo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) - e, por isso mesmo, foram objeto
de questionamento perante o Supremo Tribunal Federal.

Neste estudo, propomos analisar as decisOes proferidas pela Corte no controle de
algumas dessas medidas, para apurar se houve extrapolagdo das competéncias que lhe
foram constitucionalmente atribuidas e, consequentemente, configuragdo de ativismo
judicial.

2.Ainda e sempre o ativismo judicial

No direito constitucional brasileiro, provavelmente, o ativismo judicial se tornou o tema
da década. Discutir os limites que se colocam a atividade jurisdicional e os critérios que
devem conduzi-la é questdo de urgéncia para a doutrina nacional, que, em mais de uma
ocasido, ja verificou a expanséo insidiosa do Judiciario frente aos demais Poderes, numa
pratica nociva denominada ativismo judicial.

E importante, nesse cenario, apurarmos o conceito de ativismo, para evitar que
dispendamos energia combatendo espantalhos. De inicio, necessario pontuar que
ativismo ndo é sindbnimo de judicializagdo.

O especial destaque que o Poder Judiciario adquiriu na tradicdo continental desde o
século XX possui razdes histéricas e politicas. No periodo pods-guerra, na segunda
metade do século XX, os Estados editaram novos textos constitucionais, repletos de
direitos fundamentais (Grundrecht) revestidos de forca normativa, conformando uma
reserva de minimo existencial que impGe aos Poderes Publicos deveres negativos e
positivos. Com efeito, o Estado, para além de respeita-los, deveria concretiza-los
mediante comportamentos positivos. Essa associagao intrinseca entre Poder Publico e
direitos fundamentais constitui um dos pilares das democracias constitucionais
contemporaneas.

Para dar efetividade a garantia pretendida pelos direitos fundamentais consagrados nas
Constituicbes do segundo Pds-Guerra é que se deu o fortalecimento da jurisdigao
constitucional - exercida, no Brasil, pelo Poder Judiciario, na modalidade concentrada e
difusa -, que adquiriu a funcdo de controlar o préprio contetido dos atos legislativos.®

A Constituicdo brasileira vigente é produto tardio do pods-Guerra e do processo de
redemocratizagdao que coroou o fim do regime ditatorial levado a cabo pela extrema
direita desde 1° de abril de 1964 até 15 de marco de 1985. 2A CF/1988 (LGL\1988\3)
institui um verdadeiro Estado Democratico de Direito, marcado pelos preceitos
majoritario - consolidado nas formas de participacdo popular no exercicio do poder,
ainda que mediante representacdo - e contramajoritario - retratado no nucleo duro e
indevassavel de direitos fundamentais oponiveis erga omnes e demais clausulas pétreas.
Por outro lado, o Estado Democratico de Direito brasileiro é, ainda, caracterizado pela
promessa de inclusdo social, para qual o Judiciario exerce importante papel.3-4

Num cenario como esse - regido por uma Constituicdo de intuito transformador,
contelda de um rol vasto de direitos, reguladora do Estado e da sociedade e guardada
por uma jurisdicdo constitucional apta a enfrentar qualquer dos demais Poderes para
assegurar o cumprimento das promessas constitucionais -, €, em certa medida, natural
gue uma gama maior de questdes seja judicializada, principalmente quando se acresce
ao quanto posto o processo de massificacdo da sociedade.

A judicializacdo, portanto, € um fendmeno social, cuja causa se deve a existéncia de

amplo catédlogo de direitos aliado a uma baixa concretizacdo desses mesmos direitos.
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Consequentemente, a judicializacdo advém em boa parte da forga normativa da
Constituicdo e da eficacia vertical dos direitos fundamentais, ndo se apresentando,
assim, necessariamente, como um problema da teoria do direito.

Ativismo, a seu turno, € um modus operandi do Judiciario, que depende de “como” ele
responde ao processo da judicializagdo. Sobre esse ponto, Clarissa Tassinari destaca:

“E possivel perceber, portanto, que a judicializagdo é mais uma constatacdo sobre aquilo
gue vem ocorrendo na contemporaneidade por conta da maior consagracao de direitos e
regulamentagdes constitucionais, que acabam por possibilitar um maior nimero de
demandas, que, em maior ou menor medida, dasaguardo no Judiciario; do que uma
postura a ser identificada como positiva ou negativa. Isto €, esta questao esta ligada a
uma analise contextual da composicdao do cenario juridico, ndo fazendo referéncia a
necessidade de se criar (ou defender) um modelo de jurisdicao fortalecido.

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma questdo social.
A dimensdo desse fen6meno, portanto, ndo depende do desejo ou da vontade do 6rgédo
judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série de fatores originalmente alheios a
jurisdicao, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de
direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam no aumento
da litigiosidade — caracteristicas de sociedade de massas. A diminuicdo da judicializagdo
ndo depende, portanto, apenas de medidas realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim,
de uma pléiade de medidas que envolvem um comprometimento de todos os poderes
constituidos.”

Nada obstante o ativismo ndo se confundir com a judicializagdo, ambos estdao
correlacionados de alguma maneira. As transformagdes politico-juridicas que deram azo
a judicializagdo também impulsionaram a expansdo do ativismo.

Contudo, o ativismo é um acontecimento cuja causa direta e imediata € um modo
especifico de decidir por parte dos juizes. Cuida-se de um fendmeno cujo inicio e
eventual fim dependem unica e exclusivamente do Judicidrio, apesar de poder ser
incentivado por outros atores. A judicializacdo, de outra parte, ndo nasce da postura dos
juizes, mas de uma série de fatores histérico-sociais que independem da sua vontade.

Em resumo, ativismo é um problema de interpretagao/aplicacdo do direito; € um desvio
no modo de realizar a atividade jurisdicional, que substitui o direito por critérios
decisorios extrajuridicos. Mais precisamente:

“Ativismo é toda decisdo judicial que se fundamenta em conviccdes pessoais, senso de
justica do intérprete em detrimento da legalidade vigente - legalidade aqui entendida
como legitimidade do sistema juridico, e ndo como mero positivismo estrito ou
subsuncao do fato ao texto normativo.”®

Clarissa Tassinari esclarece que o ativismo se manifesta nos julgamentos que, nada
obstante possuam alguma aparéncia7 de juridicidade, ndo se pautam em elementos
juridicos, mas na vontade do julgador.” Conforme a autora:

“Em suma, pode-se afirmar que o ativismo judicial € um problema de teoria do direito.
Mais precisamente de teoria da interpretagdo, na medida em que sua analise e definicdo
dependem do modo como se olha para o problema da interpretacdao do Direito. Vale
dizer: é a interpretacdo um ato de vontade do intérprete ou o resultado de um projeto
compreensivo no interior do qual se operam constantes suspensdes de pré-juizos que
constituem a perseguicao do melhor (ou correto) sentido para a interpretagao?
Definitivamente, nos filiamos a segunda possibilidade de retratacdo tedrica do problema,
o que ficara claro no decorrer da exposigéo.”8

No mesmo sentido, Antoine Garapon, atento aos perigos postos pelo Judiciario ao
sistema democratico, associa o ativismo a vontade do juiz: “O ativismo evidencia-se
guando, entre muitas solugbes possiveis, a escolha do juiz é alimentada pela vontade de
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acelerar a transformacdo social ou, ao contrario, de trava-la.”

O ativismo judicial, debate relativamente recente na doutrina brasileira, foi, de ha muito,
travado pelos estadunidenses. Por uma série de motivos historico-contextuais, os
juristas estadunidenses foram convocados a discutir, de maneira pioneira, os limites que
deveriam ser colocados a atividade jurisdicional. O estudo da evolugdo doutrinaria sobre
o tema pode, a primeira vista, parecer despiciendo. Contudo, é de grande valia,
mormente quando se tem em vista que muitos pontos criticos que hoje enfrentamos no
Brasil ja foram debatidos a exaustdo pelos norte-americanos.

Nesse sentido, valiosos os escritos de Christopher Wolf, que realizou um resgate
historico acurado acerca do tema. O autor, de inicio, estabelece a necessidade de
diferenciar judicial activism e judicial restraint, o que pretende fazer por meio de duas
abordagens distintas.

A primeira abordagem é a mais popular e cunha o conceito de ativismo por meio do
exame de como o Judiciario utiliza o poder denominado “quase-legislativo”. % para certa
corrente doutrinaria (realismo juridico), a atividade jurisdicional implica um poder de
legislar. Ao decidir, o juiz, mais do que interpretar, cria o direito. Mesmo sob esse viés
de pensamento, colocavam-se debates sobre os limites da atividade judicante no
exercicio do lawmaking power. Ativismo e judicial restraint, entdo, extremavam-se de
acordo com o grau de liberdade ou limitagdo do juiz no momento decisério:

“Advocates of judicial activism emphasize the judicial imperative to ‘do justice’ and lend
to downplay restraints on judicial power, whereas advocates of judicial restraint tend to
emphasize the limits they think should be placed on judicial power in a democracy and
try to restrict judicial discretion in various ways."11

A segunda abordagem decorre da analise histdrica da judicial review. A definicdo de
ativismo depende da relagdo entre judicial review e Constituicdo — quando o exercicio do
controle de constitucionalidade privilegia as crencas pessoais e preferéncias politicas do
juiz em lugar de reafirmar a vontade da Constituicdo, é possivel afirmar que a decisdo é
ativista:

“This history of judicial review gives rise to a definition of judicial activism that focuses
on the relation between judicial review and the Constitution: Activism and restraint are
functions of the extent to which judicial review can be fairly considered an enforcement
of the will of the Constitution, without an infusion of the judge’s own political beliefs of
preferences.”?

A judicial review é elemento decisivo no debate sobre ativismo nos Estados Unidos.
Apesar de norte-americanos estarem acostumados com o protagonismo judicial, proprio
dos paises de tradicdo common law, atribuir aos juizes competéncia para deixar de
aplicar uma lei ou ato do Executivo, sob a escusa de combater a inconstitucionalidade,
reestruturou o sistema de forma revolucionaria. Dar ao juiz competéncia para realizar
controle de constitucionalidade significava autoriza-lo a participar de discussGes que
tradicionalmente eram exclusivas dos Poderes Legislativo e Executivo.’

Desde o seu surgimento, a judicial review conflitou com o principio majoritario. Essa
tensdao se agravou ao longo do tempo conforrae as transformacdes observadas no
sistema de controle difuso de constitucionalidade.

A judicial review, como tradicionalmente compreendemos, nasce em 1803 a partir do
julgamento do caso Marbury Vs. Madison, no qual se estabeleceu que a Constituicao
escrita, a qual prevé limites ao poder, necessariamente € superior as demais leis,
podendo ser utilizada como parametro para retirada de eficacia dos atos normativos que
a contrariassem. Caso contrario, as restrigdes pretendidas ndo teriam efetividade. Desse
raciocinio, extraiu-se que a lei que afrontasse disposicdes constitucionais seria um nada
juridico (void).*?
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O controle de constitucionalidade, em sua génese, tinha feicdo mais moderada se
comparado ao modelo contemporaneo de controle. Os defensores da judicial review
sustentavam que sua atividade estava de acordo com a democracia, constituindo uma
faceta da defesa da vontade popular consagrada na Constituicdo. Com o tempo, a Corte
tornou-se mais consciente de que a judicial review ndo é estritamente jurisdicional -
possui algo de legislacdo e, por consequéncia, ndo estaria submissa aos limites que se
colocam a jurisdicdo stricto sensu:

“Since the modern Court’s conception of its power is less narrowly judicial, not
suprisingly some of the inherent limits |nbjud|C|aI review that flowed from the nature of
judicial power have been less important.

Outra transformacdo de importancia observada na judicial review moderna concerne ao
respeito do Judiciario diante da legislacdo. Na era tradicional, era consenso geral que a
lei deveria ser afastada apenas se observada inconstitucionalidade clara.

A contemporaneidade altera sensivelmente as presuncdes de constitucionalidade
tradicionais, admitindo o avan¢o da judicial review nos casos em que a
inconstitucionalidade da lei é ambigua. Por outro lado, chegou-se a considerar (United
States v. Carolene Products, de 1938) que, em algumas circunstancias - casos
relacionados a proibicdes especificas da Constituicdo, processos politicos que
possivelmente conduziriam a revogagéo de uma lei indeseja’vel e agdes que envolvem
direitos de minoria o caberia a Corte um exercicio jurisdicional mais incisivo,
relegando-se a presuncao de constitucionalidade um escopo mais restrito.’

Conforme Wolf, “That closer judicial look or ‘narrower scope for the presumption of
constitucionality’ turned out to be a presumptlon of unconstitucionality in many of the
modern civil liberties cases that followed”.'® As Cortes se convenceram de que tinham
papel essencial na defesa dos direitos fundamentais das minorias, negligenciadas pelo
Legislativo.

Também é observada na judicial review moderna o enfraquecimento da intitulada
“political questions doctrine”, segundo a qual a Corte se negava a adentrar questdes
fundamentalmente politicas.

Por fim, alterou-se a nogao de limites da autoridade da interpretacao constitucional
levada a cabo pela Suprema Corte. A traditional judicial review asseverava que a
interpretacdo da Constituicdo feita pela Corte constituia um precedente para a futura
politica geral do pais, admitidas excecbes em nome do principio republicano. Aos poucos,
os juristas norte-americanos comegaram atribuir ao Judicidrio a fungdo prépria de
interpretar a Constituicdo para, posteriormente, considera-lo portador da interpretagao
suprema.’®

O que se observa é que, nos primordios, a judicial review era contida, isto &€, um poder
limitado. Entretanto, pouco a pouco se agigantou, libertando-se progressivamente das
amarras que inicialmente lhe impunham. A postura adotada pela traditional judicial
review pode ser considerada judicial restraint, ao tem;zao que aquela observada na
modern judicial review é o que se intitula judicial activism. 0

Sob esse viés, o ativismo judicial se caracterizou como o exercicio de um poder
(para)legislativo por parte do Judicidrio no exame de casos constitucionais. Cuida-se de
uma definicdo extraida da analise da histéria da judicial review, que se diferencia
daquela estabelecida a partir de como o Judiciario exerce o poder “quase-legislativo”. Se
nesta abordagem a diferenca entre ativismo e judicial restraint € uma questdo de
gradacdo de liberdade no exercicio da quase-legislatura, naquela as posturas sao
encaradas como manifestacdes de poderes de naturezas distintas.?

Wolf, ao término do livro, defende um ativismo judicial moderado, em que a judicial
review se coloca a servico da protecdao de direitos individuais e das minorias, do
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impulsionamento das reformas ggciais, da eliminagcdo de discriminacdes ilegais e do
combate as leis inconstitucionais.“*-

Todos os conceitos de ativismos retro reportam pratica do Judicidrio de, quando do
julgamento, substituir o direito pela vontade do julgador (Clarissa Tassinari e Antoine
Garapon), pelas convicgdes pessoais ou pelo senso de justica (Georges Abboud). Nesse
contexto, o ativismo se escamoteia por meio de diversos subterfugios, a exemplo da
invocacgao do suposto poder discricionario do juiz.

Mesmo as duas abordagens expostas por Wolf implicam em um necessario momento de
discricionariedade. Pela primeira, entende-se que o juiz sempre cria direito novo - legisla
- ao exercer a funcgdo jurisdicional, de modo que ativismo seria a postura tendente a
atribuir maior liberdade criativa ao julgador. Pela segunda, ativismo seria a pratica
legislativa pela Corte mediante resolucao de questdes constitucionais. A ideia de
legislacao pressupde juizo politico, discricionariedade ou escolha segundo a vontade. O
ativismo, portanto, afasta ou desprestigia o juizo politico do Parlamento para dar lugar
ao juizo politico do Judiciario.

Quando se pensa numa jurisdicdo exercida com fundamento nas convicgdes pessoais ou
no desejo do juiz em lugar do direito vigente, automaticamente se antevé um poder
arbitrario, de cariz voluntarista, atentatorio a democracia. Afirmar que, ao julgar, o
magistrado se vale de critérios subjetivos, em vez da lei e da Constituicdo, € constatar
que o Judiciario se rebela contra sua prépria fungdo - aplicar o direito, ndo a vontade, ao
caso concreto - e suspende os pré-compromissos democraticos vigentes.

Visto desse modo, o ativismo judicial é sempre prejudicial ao Estado Democratico de
Direito. O afastamento da Constituicdo e das leis € um mal em si mesmo, que nao se
redime por eventuais consequéncias praticas benéficas, obviamente, segundo a pura
opinido de quem julga. Autorizar que argumentos puramente consequencialistas ou
morais se sobreponham a Lei a enfraquece simbolicamente e torna sua efetividade
incerta e dependente de avaliagbes subjetivas e voluntaristas do magistrado. Outrossim,
liberta o Judiciario das amarras juridicas que o limitam, colocando o jurisdicionado sob
ameaca constante de abusos.

E sempre bom rememorar que, na democracia constitucional brasileira, o Legislativo e,
em certa medida, o proprio Executivo, possuem legitimidade para realizar opgoes
politicas que orientem os rumos de uma comunidade porque compostos por
representantes eleitos pelo povo para esse fim. O Judiciario, a seu turno, é formado por
juizes que investem em seus cargos pela via burocratica, mediante um concurso®’ que
afere conhecimento técnico e ndo representatividade popular, para o exercicio da
jurisdicdo. Nao lhes cabe realizar juizo politico porque ndo possuem legitimidade para
tanto e porque a funcdao que exercem nao € a legislativa, mas a jurisdicional; ndo criam
lei, aplicam a lei criada pelo érgdo constitucionalmente competente para tanto, sempre,
é claro, numa atividade interpretativa inerente que enriquece o produto interpretado
(texto normativo).

Dai porque ndo ha bom ativismo. Uma sociedade amadurecida compreende bem que
todo ativismo é pernicioso, porque, ao fim e ao cabo, conduz a degeneracdo do Estado
Democrético de Direito.

Mesmo e principalmente em periodos de crise, nenhum poder estd autorizado a
extrapolar as competéncias constitucionalmente fixadas, invadindo atribuicdes que nao
Ihe correspondem. Pelo contrario, € justamente em periodos de crise que as apostas na
legalidade constitucional devem ser reforgadas, em especial no que se refere aos direitos
fundamentais. Nesse sentido, hd uma necessidade de se examinar o modo como o STF
vém se portando diante das medidas tomadas pelo Executivo para o combate da
pandemia de COVID-19.

3.ADI 6.341
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Entre as decisbes mais debatidas nesse periodo pandémico - e diversas vezes

polemizada -, estéd a proferida no ambito da Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.341.

Editada pelo Presidente da Republica dia 20 de marco de 2020, a Medida Proviséria 926
altera a Lei 13.979/2020 (LGL\2020\1068), para dispor sobre procedimentos para
aquisicdo de bens, servicos e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de
salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.

Entre as alteragbes promovidas na lei supramencionada, a Medida Provisdria estabelece
critérios para adocdo de quarentena e isolamento; restricdo de rodovias portos e
aeroportos; e atribui competéncia ao Presidente da Republica para dispor sobre servigos
publicos e atividades essenciais®®.

Apenas trés dias apds a edicdo da medida, o Partido Democratico Trabalhista (PDT)
acionou o Supremo Tribunal Federal, por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade
6.341, com a finalidade de obter a declaracdao da incompatibilidade parcial, com a
Constituicdo Federal, relativamente as alteragdes promovidas no artigo 3°, caput, incisos
I,ITIeVI, e §§ 89,699, 10 e 11, da Lei federal 13.979.

Sdo apontadas duas grandes ofensas a Constituicido Federal. A primeira é o uso da
Medida Provisoria para tratar de matéria reservada a Lei Complementar. A segunda, por
sua vez, é a ofensa a autonomia federativa por subtracdo de competéncia administrativa
comum dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Os dispositivos da MP 926 impugnados na ADI inovaram na Lei tanto no que se refere as
medidas para enfrentamento da emergéncia de salde puablica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, quanto as providéncias de policia sanitaria e
aos respectivos legitimados para adota-las.

Em seu mérito, a matéria é de salde publica. Enquanto género, a saude foi reservada
pela Constituicdo a competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios®’, o que é reforcado pela diretriz de descentralizacdo, com diregdo Unica em
cada esfera de governozs, e pelo seu financiamento, sustentado via Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Ocorre que, nos termos do paragrafo Unico do art. 23 da CF (LGL\1988\3), as normas de
cooperacao entre os entes federativos exigem lei complementar.

Havendo necessidade de lei complementar, o partido autor da ADI defende nao caber
edicdo de medida provisoéria sobre o tema, por forga do impeditivo constante do inciso
IIT do § 1° do artigo 62 da Constituicao.

Sob a otica material, alega-se inconstitucionalidade da MP por subtragao total de parcela
da competéncia administrativa comum dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para adotarem medidas de isolamento, quarentena, restricado de locomogdo por
rodovias, portos e aeroportos e interdicdao de atividades e servigos essenciais.

Essa centralizacdo de competéncia na Presidéncia da Republica esvaziaria, em tese, uma
dimensao da responsabilidade constitucional dos demais entes federativos para cuidar da
salde, dirigir o sistema Unico e executar agoes de vigildncia sanitaria e epidemioldgica.

A autoridade dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para promover controle
sanitario e epidemioldgico, ou seja, cuidar da saude, ndo decorre da e nem se delega ou
se subordina a Unido, sendo efetivamente autdonoma, como declarado no artigo 18 da
Constituicao.

Sdo esses 0s argumentos que sustentam o pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade.
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A ADI foi distribuida para o Ministro Marco Aurélio de Mello, que acolheu parcialmente o
pedido liminar para “tornar explicita, no campo pedagdgico e na diccao do Supremo, a
competéncia concorrente”. A decisao foi referendada pelo plenario do Tribunal.

Os fundamentos utilizados pelo Ministro foram os de que os dispositivos da MP nao
afastam a competéncia dos demais entes federativos para tomar providéncias
administrativas e normativas.

A decisdao foi noticiada como uma derrota para o Presidente da Republica e,
imediatamente, setores sociais passaram a afirmar que o Supremo Tribunal Federal
havia retirado os poderes do chefe do Executivo federal %, Esse suposto esvaziamento de
poderes foi reforcado por manifestacdo do Presidente da Republica quando questionado
a respeito do niumero de mortes provocadas pela pandemia, tendo em vista que, a seu
juizo, a responsabilidade havia sido transferida aos Estados e Municipios.30

Questdes e debates politicos a parte, cabe a nds analisar se a decisdo proferida pela
Corte Constitucional foi ou ndo ativista. Ou seja, se o STF se valeu de argumentos
juridicos para decidir ou se o0s substituiu por critérios outros, ndo pertencentes ao
direito.

A Medida Provisdria em discussdo alterou artigos da Lei 13.979, de 2020
(LGL\2020\1068), editada e aprovada pelo Congresso Nacional.

Importante ressaltar que, na ADI em comento, o Supremo Tribunal Federal ndo esta
analisando os requisitos da relevancia e da urgéncia, necessarios para a edigdo de
Medidas Provisédrias, nos termos do art. 62 da Constituicdo Federal.

Aqui, o STF analisa o mérito da medida, em controle concentrado, exercendo sua fungao
de guardidao da Constituicao. Diferente do alegado - e muito falado no senso comum
midiatico whatsappiano -, o Supremo ndo esvaziou os poderes do Presidente, mas
analisou se as disposicdoes da medida estavam de acordo com o texto constitucional.

Ao decidir que a competéncia para adotar medidas de isolamento, quarentena, restricdo
de locomogado por rodovias, portos e aeroportos e interdicdo de atividades e servicos
essenciais é concorrente, ou seja, cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios, dentro de
suas esferas, o tribunal apenas aplicou a Constituicdo e regularizou um ato normativo
gue se opunha a lei maior. Na realidade, esse tema, para utilizarmos uma expressao
consagrada no debate constitucional, nunca deixou de ser um easy case.

Ao interpretar de maneira adequada ao texto constitucional a MP em exame, o Supremo
Tribunal Federal ndo retirou ou conferiu mais ou menos poderes para as esferas de
governo. Apenas corrigiu-os para que estivessem de acordo com os limites definidos pelo
texto constitucional.

A bem da verdade, pela letra da Constituicdo, o Presidente jamais teve os poderes a que
se referia a Medida Proviséria. Por conseguinte, o STF apenas controlou a Medida
Provisoria retirando os poderes que indevidamente haviam sido transferidos a
Presidéncia da Republica. Se o STF ndo tivesse decidido pela inconstitucionalidade
parcial, ao final, a autonomia concorrente positivada no art. 23 da Constituigdo teria
ficado sem qualquer forga normativa.

4.ADPF 672/DF

Diferente da medida tratada anteriormente, que tratava de competéncia e, portanto,
tinha um ajuste mais direto, a ADPF 672 diz respeito as condutas do Presidente da
Republica no combate a pandemia da COVID-19.

A medida constitucional, interposta no Supremo Tribunal Federal pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), tem como objetivo determinar que o Presidente da
Republica: (i) cumpra o protocolo da OMS, replicado pelo Ministério da Saude, no sentido
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da adocdo de medidas de isolamento social; (ii) respeite as determinacdes dos
governadores e prefeitos quanto ao funcionamento das atividades econémicas e as
regras de aglomeracgdo; (iii) ndo interfira nas atividades dos técnicos do Ministério da
Saude; que proceda a implementagdo imediata dos beneficios emergenciais para
desempregados, trabalhadores auténomos e informais, bem como proceda a imediata
inclusdo das familias que se encontram na fila de espera do programa Bolsa-Familia; (iv)
gue se abstenha de adotar medidas de enfrentamento a pandemia do novo coronavirus
gue contrariem as orientacdes técnicas e sanitarias das autoridades nacionais e
internacionais; (v) assegure a manutencdao da medida de isolamento social enquanto
seja considerada necessaria pelas autoridades sanitarias responsaveis pela avaliagao das
condicdes de saude no pais; (vi) determine a adocdao de procedimentos céleres e
desburocratizados para a implementacdo das medidas econOmicas, especialmente
destinadas a preservacdo do trabalho e da renda minima dos setores mais vulneraveis,
como é o caso dos trabalhadores auténomos e informais, bem como da populagdo de
baixa renda.

O pedido estda embasado em dois argumentos principais, quais sejam: a atuacdo,
supostamente danosa do Presidente da Republica em relacdo as medidas de salde e a
atuacdo tardia e, supostamente, ineficiente, do Governo Federal em relacdo as medidas
econOmicas.

De acordo com a OAB, o combate a um virus de elevada taxa de mortalidade e
velocidade de contdgio passou a exigir um nivel de isolamento social. A medida desse
isolamento foi objeto de estudos cientificos e da experiéncia mais ou menos eX|tosa de
paises que estao em estagios mais avancados no ciclo de proliferacao da doenga . Com
base nas evidéncias cientificas coletadas, a Organizacdao Mundial da Saude, ao Iado das
principais autoridades sanitdrias em todo mundo, tem indicado o distanciamento social
como a medida mais adequada e eficiente de contengdao da COVID-19 32 particularmente
apos o estagio de transmissdo comunitaria, declarado no Brasil em 20.03.2020, nos
termos da Portaria 454/2020 do Ministério da Saude (LGL\2020\2878).

Argumenta, entdao que:

“N&o obstante, na contramao das maiores autoridades politicas do mundo, contrariando
as recomendacbes da OMS e as principais referéncias cientificas, sanitarias e
epidemoldgicas, em confronto com as medidas adotadas pelos governos estaduais e com
a orientacdo tracada pelo proprio Ministério da Salde, criando uma cisdo dentro do
governo federal, o Presidente da Republica tem sistematicamente minimizado os efeitos
da pandemia do novo coronavirus no Brasil e endossado um afrouxamento das medidas
sanitarias de prevencdo e de contencdo.

Segundo dados do Ministério da Saude, atualizados em 29.03.2020, o Brasil conta com
4,256 casos confirmados do novo coronavirus e com 136 O&bitos ocasionados pela
doenca. Ha praticamente um més desde a confirmagdo do primeiro caso, a curva de
contagio esta em significativa ascensao [...].

A aceleragdo da curva de crescimento de casos e, portanto, do ritmo de contagio do
virus no Brasil se assemelha aquela de paises europeus que passaram a adotar medidas
ainda mais duras de confinamento da populagdo. Ao mesmo tempo, estados que
implementam o isolamento social tém alcancado taxa menor de infecgdo, como € o caso
de Sao Paulo.

No entanto, nenhum dado da realidade ou do conhecimento cientifico parece pautar a
atuacdo do Presidente Jair Bolsonaro. De maneira recorrente e desde o inicio da crise, o
Presidente tem mantido uma atitude negligente, quando ndo negacionista, em relagao a
pandemia e seus efeitos no Brasil. Por inUmeras vezes criticou o que chamou de
“alarmismo” e de “histeria” por parte da imprensa e de autoridades publicas. Minimizou
a doenga ao chama-la, de forma irresponsavel e leviana, de um simples ‘resfriadinho’ ou
‘gripezinha.”
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Extraimos o trecho supra, in verbis, com o objetivo de demonstrar que a agdo foi movida
para atacar condutas que o Presidente vem pessoalmente adotando na tentativa de
controle da pandemia.

Trata-se de construcdes democraticamente arriscadas, que podem levar o Supremo
Tribunal Federal, eventualmente, dependendo da postura adotada, a definir politicas
publicas. A ADPF ndo questiona ato normativo especifico, mas as acbes e omissdes
sistémicas, as quais se inserem na definicdo ampla de atos do poder publico, presente
na Lei 9.882/1999 (LGL\1999\144).

A arguicdo foi distribuida para o Ministro Alexandre de Morais que, em sede liminar,
acolheu parcialmente os pedidos feitos pela OAB.

O Ministro, em primeiro lugar, afirmou que o Poder Judiciario ndo podge4 intervir e
determinar que outro poder realize medidas administrativas especificas®™. Em seu
entender, tal interferéncia pode ferir a separacao dos poderes.

Por outro lado, todos os agentes publicos, incluindo o Presidente da Republica, estdo
vinculados ao império da lei, e a esse devem ser submetidos. De forma acertada,
entendeu o Min. Alexandre de Morais que o Poder Judiciario deve fiscalizar e verificar se
as medidas adotadas por outros poderes infringem o ordenamento constitucional:

“N&do compete ao Poder Judicidrio substituir o juizo de conveniéncia e oportunidade
realizado pelo Presidente da Republica no exercicio de suas competéncias
constitucionais, porém é seu dever constitucional exercer o juizo de verificacdo da
exatiddo do exercicio dessa discricionariedade executiva perante a constitucionalidade
das medidas tomadas, verificando a realidade dos fatos e também a coeréncia ldgica da
decisdo com as situacbes concretas. Se ausente a coeréncia, as medidas estardo viciadas
por infringéncia ao ordenamento juridico constitucional e, mais especificamente, ao
principio da proibicdo da arbitrariedade dos poderes publicos que impede o
extravasamento dos limites razoaveis da discricionariedade, evitando que se converta
em causa de decisdes desprovidas de justificacdo fatica e, consequentemente,
arbitrarias.”®

Ao final, a medida cautelar foi parcialmente deferida para determinar a efetiva
observancia dos artigos 23, II e IX; 24, XII; 30, II e 198, todos da Constituicdo Federal
na aplicacao da Lei 13.979/20 (LGL\2020\1068) e dispositivos conexos, reconhecendo e
assegurando o exercicio da competéncia concorrente dos governos estaduais e distrital e
suplementar dos governos municipais, cada qual no exercicio de suas atribuicbes e no
ambito de seus respectivos territérios, para a adocdo ou manutengdo de medidas
restritivas legalmente permitidas durante a pandemia, independentemente de
superveniéncia de ato federal em sentido contrario.

Reparemos que, ao decidir, o Supremo nada mais fez do que preservar a competéncia
dos Estados, constitucionalmente assegurada.

Novamente, ndo ha esvaziamento dos poderes do Presidente da Republica, e ndo ha
criacdo de politicas publicas por parte do Supremo Tribunal Federal. Temos, em
realidade, o maior Tribunal do pais, conferindo forca normativa a Constituicdo Federal,
para coibir abusos por parte do Poder Executivo que, em determinados atos e
determinagbes, acabou por contraria-la.

5.ADI 6.351

Analisaremos, por fim, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 6.351, proposta, também,
pela Ordem dos Advogados do Brasil.

A acdo questiona a constitucionalidade da Medida Provisdria 928, cujo art. 1° altera a Lei
13.979/2020 (LGL\2020\1068), que, conforme ja mencionado, dispde sobre medidas de
enfrentamento a emergéncia do novo coronavirus.
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Entre as alteracGes promovidas pela MP 928/2020 (LGL\2020\2884) esta a insercdao, na
Lei, do art. 6°-B, para dispor sobre o atendimento dos pedidos de acesso a informagdo
enquanto durar o periodo de calamidade publica®®.

Em resumo, a medida suspende os prazos de resposta a pedidos de acesso a informagdo
em 6rgdos que tenham estabelecido regime de quarentena, teletrabalho, determina que
os pedidos de acesso a informacdo pendentes de resposta sejam reiterados ao fim do
periodo de calamidade publica, e nega a possibilidade de recurso contra negativas a
pedidos de informacgao.

A Lei de Acesso a Informagdo entrou em vigor em maio de 2012 e representou o marco
de uma mudanga de paradigma no sentido de efetivar a abertura do Estado aos
controles democraticos. A diretriz central firmada por seu art. 39, 137, concretiza a
cultura da transparéncia acolhida pela CF (LGL\1988\3) ao prever a observancia da
publicidade como preceito geral e do sigilo como excecao.

Na visdo da OAB, a Medida Provisoria apresenta vicio de inconstitucionalidade formal, ja
gue ndo apresenta os requisitos da relevancia e da urgéncia, exigidos pelo art. 62 da CF
(LGL\1988\3), e também vicio de ordem material, em funcdo das restricbes
desproporcionais e arbitrarias ao direito a informacdo, a transparéncia e a publicidade.

Nota-se que a suspensdo dos prazos para apreciacdo de pedidos, na forma prevista pelo
§ 1° do art. 69-B, atinge de forma desproporcional o direito de acesso a informacao.
Trata-se de autorizacdo genérica e aberta de negativa a apreciacdo dos pedidos, que
abre margem excessiva de discricionariedade a autoridade publica, sem oferecer, como
contrapartida, pardmetros suficientemente claros e detalhados e tampouco vias de
controle juridico ou social.

A ADI foi distribuida para a relatoria do Ministro Alexandre de Morais, que deferiu a
medida cautelar, determinando a suspensao dos efeitos do art. 6°-B da Lei 13.979/2020
(LGL\2020\1068), incluido pelo art. 1° da Medida Provisdria 928/2020 (LGL\2020\2884).
A decisao foi referendada pelo plenario.

Ao decidir, o Min. afirma que a CF (LGL\1988\3) consagrou expressamente o principio da
publicidade como um dos vetores imprescindiveis a Administragdo Publica,
conferindo-lhe absoluta prioridade na gestdo administrativa e garantindo pleno acesso as
informagbes a toda a Sociedade. A consagracdao constitucional de publicidade e
transparéncia corresponde a obrigatoriedade do Estado em fornecer as informacdes
solicitadas, sob pena de responsabilizagdo politica, civil e criminal, ressalvadas as
hipdteses constitucionais de sigilo.

Sendo assim, e tendo em vista que a Medida Proviséria ndo estabelece situagoes
excepcionais e concretas impeditivas de acesso a informagdo, pelo contrario, transforma
a regra constitucional de publicidade e transparéncia em excecdo, padece de
inconstitucionalidade.

Novamente, ndo se trata de derrota politica do governo, mas sim a nulificacdo de nova
medida inconstitucional editada pelo Poder Executivo.

6.Considerac0es finais: a linha ténue entre ativismo e concretizacao da Constituicao
Federal

A sombra do ativismo € uma ameaca constante sobre o Poder Judicidrio brasileiro que,
em ndo raras ocasides, até mesmo como consequéncia da crescente judicializagdo
havida apds a promulgacdo da CF/1988 (LGL\1988\3), é acionado para se posicionar
sobre questfes politicas, de grande relevancia social. Na pandemia da COVID-19, nao
poderia ser diferente.

E em periodos de crise que recrudesce a necessidade de observancia ao texto
constitucional, do qual a Corte é a guardida mais importante. Contudo, a pretexto de
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proteger o texto, ndo se pode validar decisbes que, a bem da verdade, terminam por
contraria-lo, porquanto ativistas. Dai a necessidade de submeter a atuacdo do STF ao
escrutinio da CF (LGL\1988\3). Nem sempre, porém, é facil divisar a aplicagdo normal da
legalidade em relacdao a uma postura ativista.

Em composicdo intitulada Fine Line®®, lancada em 2005 como parte do &lbum Chaos and
Criation in the Backyard, Paul McCartney anuncia a existéncia de uma linha ténue entre
a imprudéncia e a coragem39, abordando as escolhas da vida e como por vezes
caminhos ligeiramente distintos podem levar a lugares completamente diferentes.

Entre decisGes ativistas e decisdes que aplicam a Constituicdo Federal em casos dificeis,
existe, igualmente, uma linha ténue, uma fronteira opaca, que somente uma criteriologia
acurada é capaz de identificar.

Nas decisdes analisadas nos itens antecedentes, o STF caminhou por essa fine line. Nada
obstante isso, bem lida a fundamentagdo, percebe-se que o resultado ndo pode ser
equiparado a ativismo judicial. Muito pelo contrario. Nos trés julgamentos retro, o
Supremo limitou-se a aplicagdo da CF (LGL\1988\3) e ao exercicio do controle de
constitucionalidade, conforme autorizado pelo texto constitucional.

No ambito dos Estados Constitucionais emergidos no segundo pds-Guerra, nenhum ato
de poder publico, nem mesmo os emitidos pelo Chefe de Estado e de Governo, resiste ao
controle de constitucionalidade formal e substancial. Com efeito, o periodo pos-bélico
caracteriza-se pelo trunfo da jurisdicdo constitucional como instrumento assecuratério da
concretizagdo dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, oponivel a todo
e qualquer ato do Poder Publico. 40

Destarte, a Constituicdo também vincula o Presidente da Republica. Consequentemente,
qualquer ato presidencial editado contra constitucionem ndo sé pode como deve ser
nadificado pelo STF, sob pena de omissdo no exercicio da competéncia que lhe foi
constitucionalmente atribuida, qual seja, a defesa erga omnes do texto maior.

Assim, ja passou da hora de pararmos de olhar as arvores e vermos uma suposta “crise
entre Executivo e Judiciario” para enxergarmos a floresta e compreendermos que o STF
esta exercendo sua funcdo de jurisdigdo constitucional, agindo como constante obstaculo
perante medidas desgovernamentais de desvio ou abuso de poder.
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