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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo verificar como ocorre a pratica da
juristocracia no Brasil numa perspectiva das politicas de enfrentamento a crise de
saude publica - Covid 19. A partir da compreensdo do principio da separacdo dos
poderes, entendeu-se que diante do cenario da pandemia de Covid-19 e sob a
justificacdo do gerenciamento de emergéncia em saude publica coletiva, o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n°s.
6.341 e 6.543/2020 cuja interpretacdo ensejou dar competéncia a todos os entes
federados adotar medidas restritivas sanitarias, justificando competéncias que
poderiam ser classificadas como juristocraticas. O método de abordagem adotado
foi o dedutivo por meio da demonstracdo do carater pratico-teérico da juristocracia
na contemporaneidade, visando diferenciar o ativismo judicial da judicializacdo da
politica, potencializados pelo consequencialismo das decisfes judiciais em face de
um cenario de pandemia. Com o julgamento das ADIs confirma-se que o Poder
Judiciario brasileiro interferiu diretamente nas politicas publicas de enfrentamento da
pandemia, logo, praticando a juristocracia.

Palavras-Chave: Covid; Constitucionalismo; Juristocracia, Judicializagao; STF.



ABSTRACT

The presenting work has as a goal verifying how the practice of juristocracy runs in
Brazil by a political perspective of confronting the Covid-19 crysis. Starting with
comprehending the principle of the powers separation, it is understood that facing
the Covid-19 pandemic scenery and under the emergency management due to
collective public welfare justification, the Supreme Federal Court (Supremo Tribunal
Federal - STF), judged the Direct Actions of Unconstitutionality (ADI) n°s. 6.341 and
6.543/2020 whose interpretation gave competencies to all federated entities to adopt
restrictive sanitary measures, justifying competencies that could be classified as
juristrocratics. The chosen approach was deduction by practical-theoretical
demonstration of juristocracy in contemporary times, aiming to differentiate judicial
activism from political judicialization, enhanced by the use of consequentialism in
judicial decisions in sight of a pandemic setting. The ADIs's judgment confirms that
the brazilian Judicial Power interfered directly with the public policies involved in the
effort in facing the pandemic, on such act, wound up practicing juristocracy.

Keywords: Covid; Constitutionalism; Juristocracy; Judicialization; STF.
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1 INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil é um estado relativamente novo, se
comparada com outros paises como Franca, Reino Unido e Estados Unidos, cujas
estruturas governamental e administrativa estdo consolidadas pelo tempo. Além do
mais, a democracia como regime politico é uma experiéncia recente para 0s
brasileiros, devido as inconstancias no exercicio do poder ocasionadas desde a
Proclamacdo da Republica (1889), alternadas por experiéncias de regimes
autoritarios e democraticos, o que se pode vislumbrar pelo niumero representativo

de Constituicbes existentes durante a historia brasileira.

No que tange ao principio da separacdo dos poderes adotados pelos
constituintes brasileiros, considera-se clausula pétrea, ou seja, ndo passivel de ser
retirada, reformulada ou emendada constitucionalmente. A concepcdo adotada de
uma separacao flexivel de poderes, preservando a independéncia dos érgaos e
integrantes, através da concessdo de autonomia administrativa, financeira e
funcional, amparada constitucionalmente, mas fixada em uma dependéncia organica
mutua (PINTO, 2018). Isso significa que no Brasil, segundo a Carta Constitucional,
democratica de 1988, os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sdo harmdnicos
e independentes entre si, apresentando um carater horizontal em sua atuacdo

estamental.

Sendo assim, a finalidade da teoria da separacdo dos poderes, conforme
expbe Pedro Lenza (2018), € combater a concentracdo de poder preservando a
liberdade de atuacdo de cada um desses Poderes, afastando assim qualquer
tendéncia absolutista de exercicio do poder politico. Ademais, imp&e a colaboracao
e 0 consenso das mais variadas autoridades estatais em suas tomadas de decisdes,
institui mecanismos de fiscalizacdo e responsabilizagcdo reciprocas entre 0s

poderes, determinado pelo desenho institucional dos freios e contrapesos.

O Supremo Tribunal Federal (STF), érgéo integrante do Poder Judiciario da
Unido, conforme o artigo 102, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CFRB/88), possui algumas competéncias especificas, entre as quais
podemos citar, precipuamente, a guarda da Constituicdo, sendo-lhe autorizada

processar e julgar acdes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
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federal ou estadual e as acbes declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal. Diante disso, em um cenario de pandemia da Covid-19, pedidos e
mais pedidos foram levados ao STF para interpretacdo das decisbes administrativas
do Poder Executivo no gerenciamento da crise em saude publica que se
estabeleceu no pais a partir de meados de abril de 2020. As decisfes, sem duvida,
deveriam encontrar sustentacdo na Constituicdo Federal que, via de regra, € porto
seguro para 0s necessarios limites de sua interpretacado e premissa para o devido

governo das leis em vez do governo dos Poderes ou, ainda, de um Unico Poder.

Assim, o objetivo principal deste trabalho é estudar a influéncia das decisdes
do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido e intérprete da Constituicdo, em
meio ao gerenciamento de uma pandemia de nivel global pelo Poder Executivo, no

sentido de confrontar tais medidas com a regra de triparticdo dos Poderes.

Ainda, a luz de tais interpretacdes da Corte Constitucional, verifica-se a
materializacdo da chamada Juristocracia ou da Judicializacdo constitucionalista sob
a justificacdo do gerenciamento da emergéncia publica de saude coletiva. Diante da
hipétese de que juristocracia toma forma ou se faz presente nas decis6es do STF, a
partir do momento em que afeta os projetos de lei apresentadas pelo Poder
Executivo Federal e aprovados pelo Poder Legislativo Federal, modulando sua
aplicabilidade ou, ainda, redefinindo as politicas publicas a serem aplicadas no
enfrentamento da pandemia através das decisbes proferidas, pelo Poder Judiciario,

desempenhando assim, funcéo atipica do poder jurisdicional.

Para tal, partiu-se de uma metodologia de pesquisa qualitativa, cuja
sistematica utilizada é bibliografica, porque se apoia no estudo da doutrina, das
normas juridicas e jurisprudéncias e de trabalhos cientificos alusivos ao tema
proposto. O método possui natureza hipotético-dedutivo e dialético, pois busca um
recorte que demonstre o carater pratico-tedrico da juristocracia ou judicializacao
constitucionalista na contemporaneidade, tentando uma diferenciacdo entre o
ativismo judicial e a judicializacdo da politica, potencializados pelo
consequencialismo das decisfes judiciais em face de um cenario de pandemia

global.
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Dessa forma, o trabalho foi estruturado desde o Brasil como um Estado
Democratico e com sua organizacdo de Poderes constitucionais, perpassando-se
pela onipresenca democréatica do Supremo Tribunal Federal (STF) como integrante
do Poder Judiciario e intérprete da Constituicdo. Além desses tdpicos, deu-se
énfase a possivel motivagdo para implementacdo ou justificacdo da
jurisdicionalizacdo da democracia (Juristocracia), considerando a competéncia
conjunta da Unido, Estados e Municipios no combate a pandemia de Covid-19. Em
gue pese tais consideragOes, vale ressaltar o trecho Jurisdicionalizacao
constitucionalista ou Constitucionalismo juristocratico, onde se afigura, conforme
Lenza (2018). O modelo de revisdo judicial do trabalho legislativo, fruto da atuacéo
parlamentar e instituida pelo modelo constitucional vigente, chamado por alguns
doutrinadores como dificuldade contra majoritaria, estabelece uma tensao entre a
supremacia judicial e o constitucionalismo popular, derivado da supremacia

constitucional.
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2 BRASIL COMO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Republica Federativa do Brasil é um estado relativamente novo, se
compararmos com outros paises como Franca, Reino Unido e Estados Unidos, cuja
estrutura governamental e administrativa estdo consolidadas ao longo do tempo. A
democracia como regime politico € uma experiéncia relativamente nova para o0s
brasileiros, devido as inconstancias verificadas no exercicio do poder desde a
Proclamacdo da Republica (1889), pela alternancia de experiéncias entre regimes

autoritarios e democraticos.

Podemos ter um vislumbre desse passado turbulento, quando verificarmos o
namero representativo de Constituices existentes durante a historia brasileira,
como as Constituicdes de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1964, 1967, 1969 e 1988,
cabendo mencionar ainda o Decreto n. 1, de 15/11/1889, do primeiro governo
Provisoério da Republica, e o Decreto n. 19.398, de 11/11/1930, do segundo governo
Provisorio da Republica (LENZA, 2018).

Cada uma dessas constitui¢cdes tiveram suas contribuicdes para cada periodo
e cenario histoérico, sendo que a Constituicdo Federal de 1988, que se encontra em
vigor, foi a que instituiu o Estado Democratico atual, estabelecendo alguns valores
como supremos: 0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, objetivando a
criacdo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social, observando a ordem interna e internacional com o foco na busca

da solucéo pacifica de controvérsias (LENZA, 2018).

Considerada como uma Constituicdo democratica e liberal, mas classificada
guanto ao critério de alterabilidade como rigida, estabelece, entre outros, uma
declaracéo de direitos especificos, a forma de governo republicana, o sistema de
governo presidencialista, a forma de estado federada, a inexisténcia de religido
oficial e o laicismo, bem como, a organizagdo da estrutura administrativa do Estado
com os poderes constituidos Legislativo, Executivo e Judiciario, observando a teoria
classica de Montesquieu (LENZA, 2018).
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Entdo, o Estado Democrético, alicercado em sua Carta Magna, cuja funcéo
pode ser considerada pedagogica e formadora de uma mentalidade coesa, tende a
irradiar valores cognosciveis significativos, cujo conteddo busca a unido de seus

cidaddos em torno da prosperidade e da dignidade da pessoa humana.

2.1. Da organizagéo dos Poderes

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1° dispbe sobre os cinco
fundamentos da republica brasileira: a soberania; a cidadania; a dignidade da
pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico. Ressalte-se que no paragrafo unico do artigo é afirmado que todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,

nos termos desta Constituicdo (CFRB/88).

Da andlise desse artigo inicial pode-se extrair os chamados principios
materiais estruturantes, os quais nos depreendem a ideia de diretrizes fundamentais
da ordem constitucional a ser observada, ou seja, 0 principio republicano, o principio
federativo e o principio do Estado democratico de Direito, isto €, respectivamente a

forma de governo e a forma de Estado.

A forma de governo republicana esta associada a coisa publica (do latim res
publica) e ao principio da igualdade que tem como critérios a representatividade dos
governantes, a alternancia no poder, a escolha de governantes por parte da
populacdo, além da responsabilizacdo civil, penal e politica dos governantes pelos
atos praticados (NOVELINO, 2018).

Ja em seu artigo 2°, encontra-se positivado que os Poderes da Unido séo
independentes e harménicos entre si, portanto, a Constituicdo é sustentada na
teoria da triparticdo de Poderes de Montesquieu visando um equilibrio, por meio da
técnica dos “freios e contrapesos”, atenuando a supremacia do Poder Executivo,

anteriormente manifestada.

A teoria da triparticio dos poderes, idealizada no periodo histérico
conhecido por Illuminismo, por Charles-Louis de Secondat, o Bardo de Le Bréde e

de Montesquieu, no livro L’Espirit des Lois (O Espirito das Leis), a qual serviu de
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inspiracdo para a Declaracado dos Direitos do Homem e do Cidad&o, tornou-se um
dos pilares da ciéncia politica (COUTINHO-RODOR, 2018).

Essa teoria, pode ser resumida no seguinte trecho:

A liberdade politica, em um cidaddo, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; e para que se
tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidadédo néo
possa temer outro cidadao.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga
de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer
as leis, ou de executar as resolugfes publicas e o de julgar os crimes ou as
querelas entre os particulares. (MONTESQUIEU apud COUTINHO, 2018,
p. 52)

A teoria da triparticdo dos poderes de Montesquieu recebeu importante
contribuicdo dos federalistas norte-americanos John Jay (1745-1829), Alexander
Hamilton (1757-1804) e James Madison (1751-1836), os quais, através de seu livro
“O Federalista”, contribuiram para uma explicacdo do principio da separacdo dos
poderes, justificando inclusive sua aplicabilidade na Constituicdo norte-americana,
gue foi ratificada pelos estados na Convencdo Federal de 1787 (COUTINHO-
RODOR, 2018).

No que tange ao principio da separacdo de poderes, temos, a principio,
duas concepcbes ou visdes, a francesa e a norte-americana, diferenciadas em
alguns aspectos. A visdo francesa apresenta uma separacao rigida, buscando um
equilibrio politico-institucional, de forma que houvesse uma divisdo de poder, sem,
contudo, haver qualquer intervencéo entre os poderes, nem positiva ou negativa, o
gue € conhecido por controle interorganico negativo, uma versao extrema de
separacao de poderes (PINTO,2018).

Ja a separacdo de poderes estadunidense, embora influenciada pela
doutrina de Montesquieu, é, por sua vez, mais flexivel, buscando uma coordenacao

e inter-relacdo dos 0rgados constitucionais, através do controle interorganico positivo
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(checks and balances), permitindo a possibilidade da interferéncia direta e ativa
entre os poderes, em suas funcdes tipicas. A influéncia para essa concepc¢ao era
baseada na doutrina de Montesquieu e tinha como premissa a ideia do pessimismo
antropoldégico, que pode ser definido pela seguinte citacao:
[...] € uma experiéncia eterna que todo homem que tem poder é levado a
abusar dele; vai até encontrar limites(...). Para que se ndo possa abusar do

poder, é preciso que, pela disposicao das coisas, o poder trave o poder..
(MONTESQUIEU apud PINTO, 2018, p. 44)

Portanto, h4, como se pode ver, a necessidade de imposicéo de limites ou
barreiras bem definidas, a fim de se evitar o arbitrio e o abuso do poder concedido
ou usufruido. Os federalistas norte-americanos, comungavam dessa mesma ideia
da necessidade de criacdo de meios para utilizacdo adequada do poder. Como
esclarece a seguinte citagéo:

(...) é desgraca inerente a natureza humana a necessidade de tais meios;
mas, j& a necessidade dos governos é em si mesma uma desgraga. Se 0s
homens fossem anjos, ndo haveria necessidade de meio algum externo ou

interno para regular a marcha do governo. (HAMILTON, JAY e MADISON
apud PINTO, 2018, p. 44)

No que tange ao principio da separacdo dos poderes adotados pelos
constituintes brasileiros, considera-se clausula pétrea, ou seja, ndo passivel de ser
retirada, reformulada ou emendada constitucionalmente. A concepcao adotada foi a
de uma separacao flexivel de poderes, preservando a independéncia dos 6rgdos e
integrantes, através da concessdo de autonomia administrativa, financeira e
funcional, amparada constitucionalmente, mas fixada em uma dependéncia organica
mutua (PINTO, 2018).

Essa separacdo e organizacao de poderes toma forma, quando se estuda
as funcdes desempenhadas pelos mesmos; elas podem ser tipicas ou precipuas e
atipicas ou néo precipuas, ou seja, respectivamente, atribuicdes fundamentais ou
gue motivaram a criacdo de determinado poder e as que sdo necessarias para a
efetivagcdo do sistema de freios e contrapesos (controle) e/ou que possibilitem o
gerenciamento administrativo das suas estruturas. Trata-se, assim, da divisdo
funcional do poder (COUTINHO/RODOR, 2018).

Temos entdo, na Republica Federativa do Brasil: (1) o Poder Legislativo,

cuja funcao tipica € legislar, artigos 44 a 75 da Constituicdo Federal, representado
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pelo Congresso Nacional, que é bicameral (deputados e senadores), eleitos através
do voto direto, secreto e universal, sendo os deputados, os representantes do povo,
eleitos pelo sistema proporcional e, os senadores, representantes dos estados da
federacao e do Distrito Federal, pelo sistema majoritario; (2) o Poder Executivo, cuja
funcao primordial € administrar/governar, conforme definido nos artigos 76 a 91 da
Constituicdo Federal, sendo exercido pelo Presidente da Republica, escolhido pelo
voto direto, secreto e universal, pelo sistema majoritario, eleito juntamente com o
vice-presidente, e auxiliado no desempenho de suas fungdes pelos Ministros de
Estado e (3) o Poder Judiciario, que possui funcédo jurisdicional, de conformidade
com os artigos 92 a 126 da CF/88, constituido pelo Supremo Tribunal Federal, pelo
Conselho Nacional de Justica, pelo Superior Tribunal de Justica, pelo Tribunal
Superior do Trabalho, Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, os Tribunais
e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes
Militares, os Tribunais e Juizes dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios
(LENZA, 2018).

Sendo assim, a finalidade da teoria da separacdo dos poderes, conforme
expbe Pedro Lenza (2018), € combater a concentracdo de poder preservando a
liberdade de atuacdo de cada um desses Poderes, afastando assim qualquer
tendéncia absolutista de exercicio do poder politico. Ademais, imp&e a colaboracéo
e 0 consenso das mais variadas autoridades estatais em suas tomadas de decisfes,
institui mecanismos de fiscalizacdo e responsabilizacdo reciprocas entre 0s

poderes, determinado pelo desenho institucional dos freios e contrapesos.

Cabe destacar que cada Poder atua de forma tipica (predominante) e
atipica (de natureza executiva ou jurisdicional) por exemplo: o Poder Legislativo tem
como funcéo tipica legislar, mas dispde sobre sua organizagdo (funcéo atipica de
natureza executiva) e, ainda, exerce funcao jurisdicional quando o Senado julga o
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade (funcédo atipica de

natureza jurisdicional).

Por sua vez, o Poder Judiciario tem como funcdo tipica julgar (funcéo
jurisdicional), dizendo o direito no caso concreto e dirimindo os conflitos que |hes

sédo levados, quando da aplicacdo da lei; tem com funcdes atipicas de natureza
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legislativa elaborar o regimento interno de seus tribunais e de natureza executiva

conceder licencas e férias aos magistrados e serventuarios (LENZA, 2018).

Os Poderes sdo harmobnicos e independentes entre si, essa € a
manifestacdo do constituinte originario, cada um possuindo sua esfera de atuacéo
especifica, ndo podendo ser delegadas suas atribuicbes especificas. Trata-se do
principio da indelegabilidade de atribuicbes, embora ndo estejam expressamente
estabelecidas, da esséncia da separagcdo dos poderes, bem como, clausula pétrea
da constituicao a separagao de poderes (LENZA,2018).

Assim, a separacédo dos Poderes, constituida pela Carta de 1988, possui um
carater horizontal o que, em tese, garantiria o equilibrio social por meio da
distribuicdo do poder politico e estamental nas vérias esferas sociais. No entanto,
essa horizontalidade vem se dissipando gradativamente, na medida em que
interesses politico-partidarios se sobrepdem aos interesses politico-administrativos

do pais.

2.2. O Poder Judiciario e a onipresenca democréatica do Supremo Tribunal
Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF), 6rgao integrante do Poder Judiciario da
Unido, conforme o artigo 102, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CFRB/88), possui algumas competéncias especificas, entre as quais
podemos citar, precipuamente, a guarda da Constituicdo, sendo-lhe autorizada
processar e julgar acdes diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e as acbGes declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato

normativo federal.

Com o fim de definir o rito e a maneira como se da tal apreciagcdo dos
processos, foram promulgadas duas leis ordinarias: a Lei n. 9.868/99, que dispde
sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acéo
declaratoria de constitucionalidade e, a Lei n. 9.882/99, que dispde sobre a
apreciagao da arguicao de descumprimento de preceito fundamental, subdividindo-a
em autdbnoma e incidental. Tais leis atribuiram novos poderes ao STF, pois
fortaleceram o controle abstrato da constitucionalidade em relacdo ao controle
difuso (PINTO, 2018).



20

A Emenda Constitucional n. 45/2004 trouxe mudancas substanciais no
Poder Judiciario, em especial novas atribuicbes na Justica do trabalho, status de
emenda constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos que forem
internalizados pelo quorum especifico de 35 , em 2 turnos e em ambas as casas do
Congresso Nacional. No ambito do STF estabeleceu um novo instituto denominado
de "sumula vinculante”, vinculando a pacificacdo jurisprudencial sobre um

determinado tema aos 6rgéos do Judiciario e da Administracédo Publica.

No que tange ao controle de constitucionalidade abstrato é competéncia
origindria do STF, ressaltando-se a existéncia de um controle abstrato estadual
exercido pelos Tribunais de Justica no ambito de suas competéncias e jurisdicoes.
O controle difuso de constitucionalidade, cuja competéncia pode ser de qualquer juiz
ou tribunal. A importancia de ambos os controles se da justamente para que ocorra
seguranca juridica na interpretacao das normas constitucionais e ainda:

[...] diz respeito aos limites do Estado e as garantias de estabilidade da
Constituicdo contra atos do Poder Puablico que importem em seu
desrespeito. A doutrina constitucional denomina de Jurisdi¢cdo
Constitucional, que néo € s6 a decretacdo da inconstitucionalidade das leis,
mas envolve a solugdo dos conflitos constitucionais em geral. O controle é,
antes de tudo, uma técnica politico-juridica de limitar o poder, de impor

limites ao préprio legislador e aos demais poderes e 6rgdos publicos.
(BUZANELLO, 1997, p. 30)

No controle abstrato o STF faz a analise da norma em si mesma, sem
vinculo com o direito subjetivo e/ou situacdo de conflito; trata-se de processo
autbnomo, que ndo possui partes envolvidas num conflito de interesses
(MARINONI, 2018).

Esse controle conferido, depreende-se do fato da caracteristica de
alterabilidade dada pelo constituinte originario, para a Constituicéo, classificando-a
como rigida, demandando um processo especial de revisdo, concedendo-lhe
estabilidade e rigidez diferenciada as demais leis. O proéprio legislativo, por exemplo,
gue detém como funcao tipica legislar ndo pode introduzir no sistema juridico leis
gue contrariem disposi¢cdes constitucionais (BONAVIDES, 2019).

O sistema das Constitui¢cfes rigidas assenta numa distingao primacial entre
poder constituinte e poderes constituidos. Disso resulta a superioridade da
lei constitucional, obra do poder constituinte, sobre a lei ordinaria, simples

ato do poder constituido, um poder inferior, de competéncia limitada pela
Constituicdo mesma (BONAVIDES,2019, p. 303)



21

O controle de constitucionalidade das leis se apresenta, dependendo da
situacdo especifica, de duas formas: formal e material. O formal € um controle
juridico para verificar se as leis sdo elaboradas com a observancia das formas e
regras instituidas, ndo tece juizo de valor acerca do conteudo ou substancia da
norma contestada. Ja o controle material concede a quem o exerce competéncia de
emitir uma decisdo de forma mais ampla, ndo adstrita a juridicidade pura, com a
possibilidade de valorar seu conteudo, tomando uma “...amplitude desconhecida na
hermenéutica classica...”, capaz de gerar uma capacidade de anulacdo ou paralisia
do principio da separacéo dos poderes (BONAVIDES, 2019).

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade das leis possui duas
vias: a de excec¢do e a de acao. A aplicacdo da excec¢do pelo recurso extraordinario
e mandado de seguranca, segundo o constitucionalista Paulo Bonavides, é a via
mais apta de resguardar a defesa do cidadao contra atos abusivos. Por outro lado, a
via de acdo € reservada a iniciativa de poder, sendo de iniciativa mais rigida, aberta
e flexivel, permitindo a um nimero maior de interessados a participacado no controle
dos atos de poder, inovando os meios de utilizacdo de remédios para leis que

apresentam contornos inconstitucionais (BUZANELLO, 1997).

Considerando o prescrito no artigo 103 da Constituicdo Federal, depreende-
se que existem duas categorias de legitimados para propositura da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, depreende-se duas categorias respectivamente: 0s universais

e 0S especiais.

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratdria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX — confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas
acOes de inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessérias e, em se tratando de Orgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-
Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.

§ 4.° (revogado)

Os primeiros, em virtude do papel institucional desempenhado, possuem
autorizacdo universal para solicitar a tutela a Constituicdo; encontram-se nesse rol o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Céamara dos
Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e partido politico com representacdo no Congresso Nacional
(MARINONI, 2018).

A segunda categoria, 0s especiais, devem atestar relacdo com o pedido de
constitucionalidade/inconstitucionalidade s&o eles: o Governador de Estado ou do
Distrito Federal, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal e confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional,
gue por sua vez, somente pode impugnar normas que afetem suas esferas juridicas
ou de seus filiados (MARINONI, 2018).

Cabe ressaltar que a Acédo Direta de Inconstitucionalidade pode ser
interposta por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, modelo
diferenciado ao adotado por outros paises, como Portugal, Espanha e Austria, que
condiciona a legitimacdo a determinado numero de parlamentares. No caso
brasileiro, resta suficiente a presenca de um representante para propositura da
acao, definindo-se um entendimento bastante amplo da chamada defesa da minoria,
sendo suficiente para proposicdo da acdo a decisdo do presidente do partido
(MENDES, 2018).

A exigibilidade de pertinéncia tematica para arguicdo de
inconstitucionalidade de atos normativos federais, estaduais ou distritais, ndo é
aplicada aos partidos politicos, em sede de controle abstrato, de conformidade
entendimento manifestado na ADIn 1.407-MC, Pleno, relator Ministro Celso de
Mello, j. 07.03.1996, DJ 24.11.2000 (MARINONI, 2018).

E M EN T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
ELEICOES MUNICIPAIS DE 1996 - COLIGACOES PARTIDARIAS
APENAS PARA ELEICOES PROPORCIONAIS - VEDACAO
ESTABELECIDA PELA LEI N. 9.100/95 (ART. 6° - ALEGACAO DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PARTIDARIA (CF, ART. 17, §
1°) E DE VIOLAGAO AOS POSTULADOS DO PLURIPARTIDARISMO E
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DO REGIME DEMOCRATICO - AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE
JURIDICA - MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. PARTIDO POLITICO -
ACAO DIRETA - LEGITIMIDADE ATIVA - INEXIGIBILIDADE DO
VINCULO DE PERTINENCIA TEMATICA. - Os Partidos Politicos, desde
gue possuam representacdo no Congresso Nacional, podem, em sede
de controle abstrato, arqlir, perante o Supremo Tribunal Federal, a
inconstitucionalidade de atos normativos federais, estaduais ou
distritais, independentemente de seu conteddo material, eis que néo
incide sobre as agremiacdes partidarias a restricdo jurisprudencial
derivada do vinculo de pertinéncia teméatica. (grifo nosso) Precedente:
ADIn n. 1.096/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO. AUTONOMIA
PARTIDARIA - RESERVA CONSTITUCIONAL DE DISCIPLINACAO
ESTATUTARIA (CF, ART. 17, § 1° - O postulado constitucional da
autonomia partidaria criou, em favor dos Partidos Politicos - sempre
gue se tratar da definicdo de sua estrutura, de sua organizacdo ou de
seu interno funcionamento - uma &rea de reserva estatutéria
absolutamente indevassavel pela acdo normativa (grifo nosso)do
Poder Publico. H4, portanto, um dominio constitucionalmente delimitado,
que pré-exclui - por efeito de expressa clausula constitucional (CF, art. 17,
§ 1°) - qualguer possibilidade de intervengdo legislativa em tudo o que
disser respeito a intimidade estrutural, organizacional e operacional dos
Partidos Politicos. Precedente: ADI n. 1.063-DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO. PROCESSO ELEITORAL E PRINCIPIO DA RESERVA
CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIA LEGISLATIVA DO CONGRESSO
NACIONAL (CF, art. 22, I)- O principio da autonomia partidaria -
considerada a estrita delimitacdo tematica de sua abrangéncia conceitual -
ndo se gqualifica como elemento de restricdo ao poder normativo do
Congresso Nacional, a guem assiste, mediante lei, a competéncia
indisponivel (grifo nosso) para disciplinar o processo eleitoral e, também,
para prescrever regras gerais que os atores do processo eleitoral, para
efeito de disputa do poder politico, deverdo observar, em suas relacfes
externas, na celebracdo das coligacdes partidarias. SUBMISSAO
NORMATIVA DOS PARTIDOS POLITICOS AS DIRETRIZES LEGAIS DO
PROCESSO ELEITORAL. Os Partidos Politicos estao sujeitos, no que se
refere a regéncia normativa de todas as fases do processo eleitoral, ao
ordenamento juridico positivado pelo Poder Publico em sede legislativa.
Temas associados a disciplinagédo das coligagdes partidarias subsumem-se
a nocdo de processo eleitoral, submetendo-se, em consequéncia, ao
principio da reserva constitucional de competéncia legislativa do Congresso
Nacional. AUTONOMIA PARTIDARIA E PROCESSO ELEITORAL -_O
principio_da _autonomia partidaria ndo _é oponivel ao Estado (grifo
nosso), que dispde de poder constitucional para, em sede legislativa,
estabelecer a regulagdo normativa concernente ao processo eleitoral. O
postulado da autonomia partidaria ndo pode ser invocado para excluir os
Partidos Politicos - como se estes fossem entidades infensas e imunes a
acdo legislativa do Estado - da situagdo de necesséria observancia das
regras legais que disciplinam o processo eleitoral em todas as suas fases.
VEDACAO DE COLIGACOES PARTIDARIAS APENAS NAS ELEICOES
PROPORCIONAIS - PROIBICAO LEGAL QUE NAO SE REVELA
ARBITRARIA OU IRRAZOAVEL - RESPEITO A CLAUSULA DO
SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW - O Estado néo pode legislar
abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente sujeita a rigida
observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no
principio da proporcionalidade, veda 0s excessos normativos e as
prescricbes irrazoaveis do Poder Publico. O principio da
proporcionalidade - gue extrai _a sua justificacdo dogmatica de
diversas clausulas constitucionais, notadamente daguela gue veicula
a garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a
inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas
funcbes, qualificando-se como parédmetro de afericdo da prépria




24

constitucionalidade material dos atos estatais (grifo nosso). A norma
estatal, que ndo veicula qualquer conteido de irrazoabilidade, presta
obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que
consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive due
process of law (CF, art. 5° LIV). Essa clausula tutelar, ao_inibir os
efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza
a nocdo de gue a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado
constitui_atribuicdo juridica essencialmente limitada (grifo nosso)
ainda que o momento de abstrata instauracdo normativa possa repousar
em juizo meramente politico ou discricionario do legislador. (STF - ADI:
1407 DF 0000290-25.1996.0.01.0000, Relator: CELSO DE MELLO, Data
de Julgamento: 07/03/1996, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo:
24/11/2000)

Assim, percebe-se na historia legislativa brasileira um principio de
supremacia e de controle constitucionais pelo Poder Judiciario que cria, em certa
medida, uma “cultura constitucional’ alicercada nos problemas estruturais de
formulacdo politica e demonstrando desapego a perenidade institucional das
instituicbes democraticas e do Estado (BUZANELLO, 1997).

Segundo BUZANELLO,

As caracteristicas culturais que molestam o estatuto juridico, obviamente,
vao repercutir no Judiciario de duas maneiras: primeiro na forma do
recrutamento dos juizes dos Tribunais Superiores que o tornam reféns do
“leviatd presidencial” e, por fim, na ingeréncia politica nas suas decisdes.
De outro lado, a desvalorizacao da constituicdo escrita ja era observada em
outras democracias constitucionais, sendo descuidada pelos detentores do
poder politico. As institucionaliza¢des de inconstitucionalidade marcam a
experiéncia constitucional brasileira, que vai refletir na qualidade das
decisdes do Judicidrio, onde, muitas vezes, os vazados pelo Poder
Executivo, flagrantemente inconstitucionais, séo legitimados pelo Poder
Judiciério, precisamente pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo competente
pela guarda da Constituicdo (1997, p.35).

O resultado da institucionalizagdo desenfreada do controle jurisdicional
(Judiciario, melhor dizendo) vem se materializando, ano ap6s ano, na fragilidade
institucional do sistema de controle constitucional, justamente porque ndo consegue
neutralizar a politizacdo do Estatuto Juridico do politico (BUZANELLO, 1997).

Ocorre que, quando os atores politicos que participam do processo de
elaboracao de leis vislumbram perder o controle sobre as legislaturas no futuro, a
revisao judicial da legislacdo pode emergir como uma instituicdo desenhada para

proteger seus interesses (HIRSCHL, 2020).

Dessa forma, seria possivel supor que o Poder Judiciario tem se tornado, de

tempos em tempos, uma ferramenta util nas méos de atores politicos e publicos,
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tanto do Poder Executivo como do Legislativo, jA que, na impericia destes, sdo 0s
juizes que acabam por decidir, de forma atipica, os destinos e rumos da
Administragdo Publica, numa transferéncia institucionalizada do poder democratico

conferido pelo povo aos seus eleitos.
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3 A MOTIVACAO "NECESSARIA" PARA ou DA JURISDICIONALIZACAO

O ano de 2020 marcou o surgimento de uma nova doenca, a qual tomou
proporcgdes globais: a Covid-19. Com o surgimento na China e conforme noticiado
pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), no dia 31 de dezembro de 2019, um
grupo de representantes da OMS no territdrio chinés, recebe relatos de casos de
pneumonia com causa desconhecida em Wuhan, cidade localizada a 1.200
quildmetros de Pequim e com 11 milhdes de habitantes, a dita “pneumonia”, em
pouco tempo, alcancou todos os continentes e paises, sendo classificada pela OMS
como Pandemia, cuja caracteristica principal € a transmissao sustentada de pessoa
para pessoa (SOUZA, 2021 p. 14).

Em 08 de dezembro de 2019 foi registrado o primeiro paciente atipico e
vinte dias depois, j& havia 44 casos. No dia 07 de janeiro de 2020, os pesquisadores
do Instituto de Virologia de Wuhan identificaram um tipo mutante de coronavirus
(CoVs). Esse novo coronavirus, chamado inicialmente de “2019-nCoV”, apresentou
sequéncia genética semelhante ao SARS-CoV (Severe Acute Respiratory Syndrome
Coronavirus), que em 2002 ja havia se espalhado pela China. A diferenca deste
para o recém-descoberto era seu potencial de transmisséo e letalidade bem maior.
Na primeira quinzena de janeiro de 2020, ja haviam casos na Tailandia, importados
de Wuhan, e no Japéo. A Coreia do Sul foi atingida em 20 de janeiro (SOUZA, 2021
p.15).

Em 21 de janeiro, a OMS declarou a existéncia de evidéncias de que o
contagio da doenca poderia se dar de uma pessoa para outra, mas apenas no dia
30 declarou o surto como uma “Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Nacional” (IAMARINO, 2020). A época, Tedros Adhanom Ghebreyesus, Diretor-
Geral da OMS, estimulou a formacdo de agbes coordenadas entre as autoridades
sanitarias dos paises e advertiu “Devemos lembrar que sdo pessoas, ndo numeros”
(WAGNER, 2021).

Em 06 de fevereiro de 2020, foi promulgada pelo Presidente da Republica, a
Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, que dispunha sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional

decorrente do coronavirus, responsavel pelo surto de 2019. A referida lei teve
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origem de um projeto de autoria do Poder Executivo, 0 qual exerceu a competéncia
concorrente para legislar em matéria de saude, o qual foi apresentado a Camara
dos Deputados em 04 de fevereiro de 2020 e aprovado em regime de urgéncia.
(CAVALCANTE, 2021)

A despeito da conformacdo juridico-politica tracada pelo modelo de
federalismo brasileiro e na busca de alternativas e mitigacdo dos efeitos da
doenca provocada pelo SARS-CoV-2, a luz dos dispositivos constitucionais
garantidores da vida e da salde, estados e municipios se tornaram 0s
bracos operacionais do Estado, legitimados pelo Supremo Tribunal Federal
e por legislacéo infraconstitucional (SOUZA, 2021, p.10).

A referida lei foi objeto de varias a¢bes impetradas juntos ao Supremo
Tribunal Federal, entre as quais € necessario especial destaque as Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n°® 6.341 e 6.543/2020, ambas de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, as quais em suas decisdes suspenderam a aplicabilidade de parte da

norma, dando novos contornos ao texto, bem como, da aplicabilidade da mesma.

Cabe salientar as decisdes proferidas pelo STF, nas referidas ADIs:

15/04/2020PLENARIO

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA A(;AO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 6.341DISTRITO FEDERAL

EMENTA: REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM AQAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A
SAUDE. EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979 DE
2020. COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E
ADOTAR MEDIDAS SANITARIAS DE COMBATE A EPIDEMIA
INTERNACIONAL. HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE.
COMPETENCIA COMUM. MEDIDA CAUTELAR PARCIALMENTE
DEFERIDA. (Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-
2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o0
cédigo 1074-2CE8-5D8A-207E e senha E571-260F-5727-607B

06/05/2020 PLENARIO REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.343 DISTRITO FEDERAL
EMENTA: CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVIRUS( COVID-
19). AS REGRAS DE DISTRIBUICAO DE COMPETENCIAS SAO
ALICERCES DO FEDERALISMO E CONSAGRAM A FORMULA DE
DIVISAO DE CENTROS DE PODER EM UM ESTADO DE DIREITO
(ARTS. 1° E 18 DA CF). COMPETENCIAS COMUNS E CONCORRENTES
E RESPEITO AO PRINCIPIO DA PREDOMINANCIA DO INTERESSE
(ARTS. 23, Il, 24, XIl, E 25, § 1°, DA CF). CAUTELAR PARCIALMENTE
CONCEDIDA. (Documento assinado digitalmente conforme MP n°
2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo
endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o
codigo 07CA-3DE5-95C2-6DFA e senha E84B-FA3A-143A-1918)
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Ambas decisdes se baseiam na competéncia comum, com especial destaque
para segunda decisdo no que diz respeito ao principio da predominancia do

interesse publico.

Cabe salientar, ainda que, competéncia concorrente refere-se a autorizagdo
conferida pela Constituicdo Federal a mais de uma pessoa ou 6rgao para iniciar o
processo legislativo (LENZA, 2018). Portanto, refere-se as proposi¢cdes em que o
constituinte ndo tenha interposto restricdo para sua titularidade, ou seja, no caso

especifico para proposicao de uma lei.

O Senado Federal, por sua vez, se manifestou através de seu Portal de

noticias sobre a decisdo da ADI 6343, da seguinte forma:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que garante autonomia a
prefeitos e governadores determinarem medidas para o enfrentamento ao
coronavirus repercutiu entre os senadores. Os ministros chegaram a
conclusdo de que estados e municipios podem regulamentar medidas de
isolamento social, fechamento de comércio e outras restricdes,
diferentemente do entendimento do presidente Jair Bolsonaro, segundo o
qual cabe ao governo federal definir quais servicos devem ser mantidos ou
nao.

(...)

O Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, que estados e
municipios tém autonomia para regulamentar as medidas de isolamento

(...)

Medida Provisdria

O assunto foi parar na Suprema Corte depois que o PDT questionou a
validade da Medida Proviséria 926/2020, editada pelo presidente da
Republica, por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.341.
Entre outras providéncias, a Medida Proviséria restringe a liberdade de
prefeitos e governadores na tomada de a¢des contra a pandemia. Para os
ministros _do STF, o governo federal somente pode definir_sobre
servicos e atividades de interesse nacional. Fora disso, cabe aos
prefeitos e governadores requlamentarem a situacdo em seus
respectivos territérios - (grifo nosso). (18/02/2021 Decisdo do STF sobre
isolamento de estados e municipios repercute no Senado — Senado
Noticias, disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/04/16/decisao-do-stf-
sobre-isolamento-de-estados-e-municipios-repercute-no-senado)

Assim, 0o Supremo passou nao apenas a remodelar os ultrapassados
preceitos do ordenamento juridico nacional, como passou a imiscuir-se nos
assuntos dos outros Poderes, para dizer o que poderia e 0 que ndo poderia ser feito
pelos tais, assistindo-se, a partir dai, ao nascimento do ativismo judicial no embalo
do discurso das minorias (PIOVEZAN, 2021).
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E esse discurso das minorias pode ser considerado a mola propulsora da
interferéncia do Poder Legislativo (atipica), via funcdo atipica do Poder Judiciério,

nas decisdes administrativas preponderantes do Poder Executivo.

O artigo 52, da Constituicdo Federal, traz o rol das competéncias privativas
do Senado Federal, especificamente no item X, dizendo que lhe compete suspender
a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao

definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Essa previsao constitucional se concretiza de toda forma na via concreta ou
incidental, por decisdo definitiva do STF, ndo sendo aplicada quando a deciséao
provir do controle de via abstrata ou principal. Sendo o controle de
constitucionalidade brasileiro resultante de uma integracdo dos controles de
matrizes americana (difuso e concreto) e europeia (concentrado e abstrato),
vislumbra-se diferencas entre os efeitos de decisbes de declaracdes de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos do STF (NOVELINO JUNIOR,
2018).

Admitir que o STF interprete no sentido de ter havido mutacado do art.52, X,
e, assim transformar o Senado Federal em 6rgédo para simples publicidade
da decisao concreta € sustentar inadmitida mutagao inconstitucional. Ao
STF, nao foi dado o poder da reforma. A possibilidade de se atribuir o efeito
erga omnes dependeria ou de resolucdo do Senado Federal ou, ainda, de
simula vinculante a ser editada pelo STF 0 que em nosso entender, seria
muito mais legitimo e eficaz, além de respeitar a seguranca juridica,
evitando-se o casuismo (LENZA, 2018, p. 310).

Cabe dizer que no controle difuso e concreto, por de via de excecdo ou
defesa, os efeitos das decisfes possuem efeitos inter partes e, por sua vez, no
controle concentrado e abstrato, dado pela via de acdo direta, os efeitos das
decisbes possuem efeitos erga omnes e imediatos. Depreende-se que a
competéncia privativa do Senado Federal ora citada (art.52, X) aplica-se somente
ao controle de constitucionalidade difuso e concreto, onde é produzida eficacia
limitada as partes, sendo conforme entendimento do STF e doutrina majoritaria uma
competéncia discricionaria, ndo obrigatoria (NOVELINO JUNIOR, 2018).

A aceitacdo de que a interpretacdo da norma constitucional envolve uma
pluralidade de elementos e complementos de cunho hermenéutico, mas em sintonia

com as necessidades e expectativas sociais, traz a luz a distingéo entre a leitura do
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texto normativo de forma objetiva e de forma subjetiva, ou seja, de acordo com o
descobrimento do significado inerente a regra originaria e o entendimento valorativo

do intérprete.

Com efeito, a interpretacdo constitucional sé existe quando ha uma
Constituicdo envolvida e, em toda a interpretacao, inevitavelmente, existira criacao

de Direito.

3.1. Supremo Tribunal Federal e a competéncia conjunta da Unido, dos
Estados e dos Municipios no combate & pandemia

As acdes do STF, embora de carater legitimo, foram alvos de polémicas,
criticas e comentarios que causaram um desconforto no fragil equilibrio da
independéncia dos Poderes Constituidos, bem como, de troca de acusacdes
relativas ao gerenciamento da crise sanitéria. Notas de esclarecimento, como a

postada pelo Supremo Tribunal Federal exemplificam essa condicao:

O Supremo Tribunal Federal (STF) langcou novo video da série
#VerdadesdoSTF, que busca conscientizar a sociedade sobre a
importancia da checagem de fatos, a fim de evitar a propagacéo de
fake news. A peca divulgada nas redes sociais da Corte reforca o
esclarecimento sobre decis&o na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 6341, que reconheceu a competéncia concorrente de estados,
DF, municipios e Unido no combate a pandemia de Covid-19

(disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=470
036&o0ri=1)

Esclarecimento sobre decisGes do STF a respeito do papel da Uniéo,
dos estados e dos municipios na pandemia Nao é verdadeira a
afirmacdo, em redes sociais, de que a Suprema Corte proibiu o governo
federal de atuar no enfrentamento da Covid-19.A Secretaria de
Comunicacdo Social do Supremo Tribunal Federal (STF) esclarece que néo
€ verdadeira a armacao que circula em redes sociais de que a Corte proibiu
o governo federal de agir no enfrentamento da pandemia da Covid-19.Na
verdade, o Plenério decidiu, no inicio da pandemia, em 2020, que Unido,
estados, Distrito Federal e municipios tém competéncia concorrente na
area da saude publica para realizar acdes de mitigacdo dos impactos do
novo coronavirus. Esse entendimento foi reafirmado pelos ministros do STF
em diversas ocasifes. Ou seja, conforme as decisdes, é responsabilidade
de todos os entes da federagdo adotarem medidas em beneficio da
populagdo brasileira no que se refere a pandemia. (18/02/2021 Supremo

Tribunal Federal; disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=458810&0
ri=1)

Compreender o comportamento judicial das Cortes a partir de sua relacao
com 0s meios de comunicagdo e a opinido publica em geral, sem desconsiderar

suas interacdes com as instancias politico-representativas, € um demonstrativo de
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s

gue sua autoridade sobre a constituicdo € relativizada e circunscrita pelo caso
concreto, ja que a decisdo tomada (principiolégica, na maioria das vezes), néo
afasta os mdultiplos processos interativos que podem ser deflagrados a partir da
interpretacgdo jurisprudencial da regra (LEITE, 2021).

O ativismo judicial, juristocracia, judicializacdo da vida, revolucao
judiciarista, supremacia, ministocracia sdo termos que se referem a um
comportamento judicial frequentemente vislumbrado nas decisdes do Poder
Judiciério das sociedades contemporaneas (MEDEIROS, 2020).

Por outro lado, apostar num discurso de hegemonia judicial, além de criar
expectativas errbneas em relacdo as capacidades dos Tribunais, ainda pode
conduzi-los a um embate com instituicdes secularmente melhor aparelhadas,

arriscando a propria sobrevivéncia institucional das Cortes (LEITE, 2021).

A triparticdo dos poderes de Montesquieu, vem sofrendo uma degeneracéo,
adquirindo uma nova roupagem, ilustrando a queda do sistema representativo e
usurpacao dos poderes dos mandatarios eleitos pelo povo, onde vem transferindo-
se uma quantidade inédita de poder de instituicbes representativas para o judiciario
(HIRSCHL,2020).

O fato de nomes e rostos de ministros do STF serem conhecidos da
populagéo é bastante recente. No inicio dos anos 1960, o ministro Alvaro
Ribeiro da Costa, morando num apartamento funcional na 206 Sul,
socorreu uma vizinha que tivera um problema com o aquecedor de agua do
banheiro. Solicito, em roupas de final de semana, consertou o aparelho.
Agradecida, a vizinha confundiu-o com o zelador e quis remunera-lo com
uma gorjeta. (RECONDO e WEBER, 2019, p.99)

Com base nessa premissa se busca esclarecer a questao acima relacionada
a partir de uma perspectiva de que o constituinte original, na tentativa de equilibrar
as atribui¢cdes dos poderes constituidos, repartiu a administragdo do Estado entre os
orgaos do Executivo, Legislativo e Judiciario. No entanto, passados mais de trinta
anos da promulgacéo da Carta Magna, € possivel vislumbrar que o Poder Judiciario
vem se destacando na gestao dos atos dos poderes constituidos, sobrepondo-se as
suas funcdes tipicas e dando novos contornos a triparticdo original, esvaziando, em
tese, o sentido de Estado Democréatico de Direito e, quica, instituindo o que se
chamaria de estado de direito democratico (MEDEIROS, 2020).
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Outra declaracao do entdo Presidente do STF, Ministro Dias Toffoli, sobre a
regulacéo de redes sociais, veiculado da seguinte forma:
Como nédo existe um mecanismo eficiente de autorregulacdo das redes
sociais, o Judiciario é obrigado a entrar em agdo para exercer o papel de
poder moderador. Sempre ha um editor. O editor virA a ser o Poder
Judiciério, se houver um conflito e ele for chamado. E o Judicirio ndo tem
a possibilidade de dizer 'isso eu nao julgo’, ndés temos de julgar”, falou o
presidente do STF. Enquanto Judiciario, enquanto Suprema Corte, nos
somos editores de um pais inteiro. (Revista Consultor Juridico, 28 de julho

de 2020, 18h26, disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-jul-28/dias-
toffoli-stf-nao-abandonar-combate-fake-news)

A busca da moderagdo ao exercicio do poder, com o fim de evitar a tirania,
bem como, da experiéncia negativa da possibilidade frequentemente observada do
abuso de poder por parte daquele que o exerce, fazendo prevalecer a sua vontade
em detrimento das demais de maneira arbitraria, tem sua motivagdo para a origem

da doutrina e/ou principio da separacao dos poderes (PINTO, 2018).

Essa doutrina pressupde: uma distingdo basica nas funcdes estatais, a
existéncia de orgaos autbnomos e independentes encarregados de desempenhar as
funcBes a eles atribuidas, a inviabilidade de uma mesma pessoa integrar mais de
um 6rgdo concomitantemente, abrindo-se ainda, a possibilidade de que cada érgao
possa controlar e acompanhar os demais, a fim de evitar, 0 excesso, a
concentracdo de poder, no intuito de proteger a liberdade e seguranca de todos os
individuos integrantes da sociedade (PINTO, 2018).

Na década de 1990, as emissoras de televisdo foram autorizadas a
transmitir ao vivo o julgamento pelo STF no mandado de seguranca do
impeachment aberto no Congresso Nacional contra o entdo presidente Fernando
Collor, sob o fundamento de promover a transparéncia e evitar tumultos na sede do
Tribunal, pois assim haveria tranquilidade por partes dos ministros e menos apelo
popular presencial (RECONDO E WEBER, 2019).

Partindo da premissa que a ado¢ao do sistema tripartite de Montesquieu
gue visa equilibrar o exercicio dos poderes, no intuito de evitar excessos e
arbitrariedades, caracteristicas que se opde ao estado democratico de direito,
vislumbra-se uma presenca crescente e cada vez mais atuante do Direito nas mais

diversas esferas da vida, causando uma juridificacdo da vida e das decisfes,
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suprimindo, modulando ou retirando da populacdo e de seus representantes o
poder decisério (MEDEIROS, 2020).

Tem sido uma soma de caracteristicas e vicios que fizeram o Supremo de
hoje: os poderes quase discricionarios do tribunal sobre sua agenda; o
individualismo exacerbado de seus integrantes; a jurisprudéncia vacilante
que pode mudar conforme as circunstancias; as desconfiancas entre os
juizes com a consequente fragmentacdo do colegiado; os indicios de que
os julgamentos sdo contaminados pela disputa politica; o embate sobre o
papel do Supremo no combate a corrupcdo (se juiz ou xerife); a
incapacidade de produzir solucdes institucionais para seus problemas; a
deferéncia a opinido publica; o poder que o Presidente da Casa tem para
colocar ou ndo um processo em pauta (sem nenhum controle externo ou
pelos seus pares); a judicializacdo das disputas que deveriam ser travadas
na politica (RECONDO e WEBER, 2019, p. 318).

O que se vé é um avanco do direito, com especial destaque, do Direito
Constitucional, sobre a area politica, onde algumas correntes doutrinarias concluem
sobre a existéncia de um processo transicional do regime democratico para um
juristocratico, definido por uma transferéncia das competéncias decisorias dos
demais Poderes (Executivo e Legislativo), para o Poder Judiciario, restringindo sua
autonomia institucional, sua importancia politico-social, enfraquecendo
gradualmente o regime democréatico e violando o principio da separacdo dos
poderes (PINTO, 2018).

Contudo, segundo Leite

[...] onde se verificam préticas de ativismo judicial exacerbado, como tem
ocorrido atualmente no Brasil, onde ainda se identificam inconsisténcias na
utilizac@o de métodos hermenéuticos e onde hé riscos de decisionismos e
subjetivismos na aplicagdo da Constituicdo, o constitucionalismo popular
oferece importantes argumentos para se pensar em estabelecer dialogos
efetivos entre a jurisdicdo constitucional e as instancias deliberativas. Com
isso, seria viavel atenuar o risco de uma supremacia judicial, passando-se a
discutir qual instancia, sob determinadas circunstancias, estd mais
credenciada para discutir determinada matéria. Dessa maneira, a opgao
ndo esta em apostar todas as fichas nem na jurisdi¢cdo constitucional, nem
nos atores politicos. Ndo ha elementos que comprovem a priori que um
parlamento eleito democraticamente se convertera, necessariamente, numa
ditadura da maioria; ele, ao contrario, pode ser fundamental na protecéo
ampla e adequada de valores e direitos constitucionais, bem como na
formulacdo de politicas publicas de maior alcance na sociedade. Também
nao existe fundamento para crer na infalibilidade das Cortes supondo que
sempre decidirdo a favor dos direitos fundamentais (2019, p.220).

O artigo 84, da CRFB/1988, diz que compete privativamente ao Presidente
da Republica:

(...) I — exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢céo superior
da administracao federal; Ill — iniciar o processo legislativo, na forma e nos
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casos previstos nesta Constituicdo; IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir os decretos e regulamentos para a sua
fiel execucéo;

Dentro do cenario de pandemia da Covid-19 e de um estado de emergéncia
em saude publica, as autoridades brasileiras, em todos os niveis de governo,
depararam-se com a necessidade de adocdo de medidas concretas e tecnicamente
vidveis para o enfrentamento e mitigacdo da propagacdo do virus pelo pais.
Constitucionalmente, o direito a satde é fundamental, assim como o direito a vida.
Administrativamente, ha que se considerar fatores determinantes de um passo-a-

passo que permita a gestéo da crise dentro dos parametros legais (SOUZA, 2020).

Nos termos da Acgao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.343, os Ministros

do Supremo Tribunal Federal acordaram, por maioria:

i) suspender parcialmente, sem reducado de texto, o disposto no art. 3°, VI,
b, e 88 6° e 7°, I, a fim de excluir estados e municipios da necessidade de
autorizacdo ou observancia ao ente federal; e ii) conferir interpretacéo
conforme aos referidos dispositivos no sentido de que as medidas neles
previstas devem ser precedidas de recomendacéo técnica e fundamentada,
devendo ainda ser resguardada a locomocdo dos produtos e servigcos
essenciais definidos por decreto da respectiva autoridade federativa (...)

Essa expansdo do poder decisério, experimentado pela Corte Suprema
brasileira, sobre os atores governamentais, de todos o0s niveis, no sentido de
apresentar a solucéo da grande questao politica-administrativa (grifo nosso) da crise

da Covid-19 com base na interpretacdo do dispositivo constitucional, aduz que o
Poder Judiciario se tornou, ou se torna, personagem central dos sistemas de

governo e dos processos politicos desses sistemas (CAMPOS, 2012).

Ja em 2022, foi veiculado por varios meios de comunicacéo a declaracdo do
Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toéffoli em palestra proferida no 9° Forum
Juridico de Lisboa, desenvolvido entre os dias 15, 16 e 17 de novembro de 2021,
em Portugal, declarando:

NOs j& temos um semipresidencialismo com um controle de poder
moderador que hoje é exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Basta
verificar todo esse periodo da pandemia (disponivel em

https://www.gazetadopovo.com.br/republica/breves/enquete-stf-e-o-poder-
moderador-no-brasil-toffoli/.).

Essa declaracéao, feita por um Ministro do STF, portanto, integrante da mais

alta corte brasileira, sobre a atuacdo deste tribunal no periodo da pandemia da
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COVID no Brasil manifesta um posicionamento sobre dois pontos especificos e
sensiveis: primeiramente o sistema de governo, definido pela Constituicdo Federal
de 1988, como presidencialista e ndo semi presidencialista; segundo, a divisédo de
poderes adotada, a tripartite (teoria de Montesquieu), pela CF/88, sem a existéncia
do poder moderador, tendo o STF papel fundamental como parte integrante de um

poder, o Judiciario e, ndo um quarto poder independente.

Aspectos morais - 0s valores dos ministros - sempre estiveram presentes nos
julgamentos do Supremo, o que se torna substancial quando, na leitura das
decisbes da Corte, o texto desborda uma linguagem e argumentacao que traz como
ponto de partida principios constitucionais abertos e que podem servir para todo tipo
de escolha politico-judicial, tais como os principios da impessoalidade, dignidade
humana e republicanismo (RECONDO E WEBER, 2019).

A expanséo e interferéncia da autoridade do STF é alcancada por duas vias
distintas, uma constitucional e legitimamente adequada, chamada de judicializacao
da politica; e a outra, inadequada, o protagonismo ativista ou ativismo judicial, a
qual ocorre por iniciativa prépria, sem previsdo expressa da Constituicdo ou acao
parlamentar, motivadas por causas sociopoliticas e juridico-normativas. Essas
causas, originadas pelos contextos politicos, motivados pelo incumprimento de
direitos, de direitos politicamente irrealizados e de uma estratégia politica da
utilizacdo do processo judicial, como meio de oposicdo ao governo
democraticamente constituido, por ineficacia ou fracasso na busca de uma
consensualidade sobre determinada politica publica adotada, ou ainda, como
prevencao de responsabilidade (PINTO, 2018).

A exploséo das redes sociais, com seus consensos instantaneos, em
avalanche, pautam temas novos ou ja decididos, alterando a prépria
compreensdo dos ministros sobre o que seria 0 consenso publico,

exacerbando o dilema da Corte constitucional - até onde ir? (RECONDO e
WEBER, 2019, p.226)

Assim, nenhuma decisdo da Suprema Corte pode ser final se a nacéo
continua em disputa ou dividida sobre a questédo constitucional; ha que se levar em
conta os intrincados problemas relativos a interpretacdo dos conteudos abertos e
imprecisos de varias clausulas constitucionais, principalmente as que dispdem sobre

os direitos e garantias fundamentais.
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3.2. Jurisdicionalizacao constitucionalista ou Constitucionalismo
juristocratico

O neoconstitucionalismo é uma categoria teorica originaria do continente
europeu, a qual se relaciona com as constituicdes proficuas em direitos e garantias,
cujo traco fundamental € compartilhado pelo novo-constitucionalismo latino-
americano 0 que traz consequéncias institucionais especificas como: o
fortalecimento da justica constitucional, o desenvolvimento hermenéutico e a
valorizagdo dos principios (GRIJALVA, 2017).

O neoconstitucionalismo traz consigo um grande desafio para os juizes,
entre outros operadores, motivado pela alta densidade de direitos e por uma
democracia mais atuante, o de estabelecer uma dimensao para sua agao, tendo em
mente, a definicdo do tipo de democracia almejado, o qual pode ser definido de

diversas formas, dependendo da posicéo politica adotada (GRIJALVA, 2017).

Piovezan (2021) diz que o neoconstitucionalismo € produto do positivismo
de Auguste Comte, uma vez que compreende o Direito como capitulo da Ciéncias
Sociais:

A técnica de interpretacdo neoconstitucionalista é a dialética, que se
desenvolve por meio do confronto entre a realidade social vigente e uma
realidade idealizada e traduzida nos textos legais como principios, 0s quais,
por sua vez, operam com simbolos de um mundo ficticio. (...) A anélise
critica dos principios afasta qualquer consideracdo sobre a realidade. (...)

Eis que, no neoconstitucionalismo, denomina-se a hermenéutica da
ponderacédo dos principios (PIOVEZAN, 2021, p.85).

O modelo de revisao judicial do trabalho legislativo, fruto da atuacéo
parlamentar e instituida pelo modelo constitucional vigente, chamado por alguns
doutrinadores como dificuldade contra majoritaria, estabelece uma tensédo entre a
supremacia judicial e o constitucionalismo popular, derivado da supremacia
constitucional. Por ser essa supremacia da Constituicdo um principio juridico,
judicialmente tutelado, devendo ser alvo de estudo no Brasil, buscando subsidios na
experiéncia norte-americana para aperfeicoar esse entendimento (LENZA, 2018).

O contraponto incorporado pelo neoconstitucionalismo diz respeito
exatamente a eficacia imediata das normas constitucionais, sem a
necessidade de aguardar a intermediacdo do legislador. Diante de uma
ordem estatal que até h& pouco tempo ignorava as disposicdes

constitucionais, fazendo delas simples orientac6es ou conselhos, tem sido
frequente no Brasil se exigir uma postura mais ativa da jurisdicao
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constitucional, na tentativa de diminuir o fosso que separa a realidade
(mundo do ser) da normatividade constitucional (mundo do dever ser). Dai,
nao é raro se falar na necessidade de o juiz prover, na pratica, aquilo que
0s demais poderes deixaram de fazer na concretizagdo das normas
constitucionais (LEITE, 2021, p. 139).

Dentro desse aspecto, cabe diferenciar a supremacia judicial da soberania
judicial, observando-se a ndo adequabilidade de atribuir a um dnico 6rgao a
prerrogativa de dar a ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo, sugerindo a
adocdo de um modelo que possibilite a corre¢cdo permanente e reciproca no campo
da hermenéutica constitucional, e o estabelecimento de um dialogo entre o
Judiciario e o Legislativo (LENZA, 2018).

Diferencia-se, portanto, a ideia da ultima palavra, da Unica palavra, da

supremacia judicial da soberania judicial, da necessidade de decisdes pontuais

sobre certas questdes constitucionais, mas nao da possibilidade de exercer sobre
todas as questbes, ou ainda, quando assim proceder, ao apreciar essas outras
guestdes, desprezar ou substituir os pontos de vista de outras instituicdes,
estabelecidas democraticamente, pela representatividade popular, propiciando ou
garantindo uma contribuicdo popular continua na definicdo do termo constitucional
(LENZA, 2018).

Glauco Saloméo Leite (2019) lembra que os cidaddos continuam elegendo
seus governantes, mas estes, muitas vezes, arvoram-se na condicdo de lideres
populistas e, invocando a legitimidade de seus mandatos democraticos, iniciam
alteracOes legais e constitucionais no intuito de remover restricdes que a propria
Carta lhes imp8e, bem como tentam desestruturar as instituicbes de controle e
fiscalizacdo governamentais. Na mesma via, tais governantes, legitimados pelo
povo e considerando que os juizes por eles escolhidos ndo serdo cassados nem
demitidos, instituem um corpo judiciario superior domesticado, voltado, muitas
vezes, a interesses politico-partidarios que, indubitavelmente, sob o verniz da
constitucionalidade, corrdi, silenciosamente, os pilares da democracia e do proprio
constitucionalismo.

O processo de nomeacgdo dos juizes constitucionais influencia ndo apenas
sua independéncia, mas também o tipo e o perfil de juizes que comporédo o
tribunal constitucional, com impactos diretos no comportamento da Corte.
Os valores e as ideologias dos juizes -constitucionais podem ser

determinantes na forma como eles exercerdo o poder de iure. Por exemplo,
ha evidéncias de que, se 0s juizes constitucionais sdo escolhidos dentre
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pessoas fora do Judiciario, haveria maior propensédo de expandir o papel
tradicional do tribunal constitucional em areas de politicas tradicionalmente
reservadas para 6rgaos politicos (LUNARDI, 2020, p. 219).

As interpretacdes judiciais dos direitos constitucionais no que diz respeito as
liberdades associadas a protecéo da privacidade e da autonomia pessoal, igualdade
formal, livre iniciativa, liberdade de ir e vir e propriedade - as quais exigem a
abstencédo do Estado, tendem a ser mais generosas e subentendem mudancgas
sociais. Enquanto isso, as interpretacfes que se referem a justica distributiva em
areas como emprego, moradia, educacdo entre outras - todas previstas e exigiveis
do Estado e implicando gastos publicos e redistribuicdo de riquezas, parecem
adquirir uma capacidade limitada em relacdo as mudancas sociais pleiteadas pelo
intervencionismo do judiciario nos demais Poderes (HIRSCHL, 2020).

O litigio fornece um férum altamente visivel onde as reivindicacdes de
direitos podem ressoar além das salas dos tribunais (superiores ou nao)
através do aumento da cobertura da midia e da redacdo académica e

através de uma maior conscientizacdo publica sobre questdes de liberdade
(HIRSCHL, 2020, p. 261).

O papel contra majoritario, exercido através do controle judicial de
constitucionalidade se apresenta como caracteristica democratica diante da maioria
dos doutrinadores, embora, se contraponha a forma judicial das tomadas de
decisbGes. Questiona-se, no entanto, a legitimidade de parcelas minoritarias, nao
vencedoras do pleito eleitoral interferirem e derrubarem as decisdes de autoridades
politicas, eleitas democraticamente, subtraindo a vontade popular manifestada
através da eleicdo de seus gestores (MEDEIROS, 2020).

O problema dessa visdo entusidstica na suposicdo de que, em nome de
uma aplicacdo direta e imediata das normas constitucionais, as Cortes
podem levar a um nivel de exceléncia a concretizacdo de tais normas,
consiste em atribuir a constituicdo e a jurisdicdo constitucional uma
capacidade extraordinariamente transformadora das estruturas sociais, 0
que, por certo, elas ndo possuem. Cria-se, assim, a expectativa de uma
resposta do sistema juridico sob a forma de uma supléncia funcional, ou
seja, se transfere para o judiciario a resolucdo de problemas que este néao

possui estrutura e capacidade para oferecer condi¢cdes reais e efetivas para
a fruicdo dos beneficios exigidos amplamente (LEITE, 2021, p.141).

No entanto, a questdo sobre o real impacto da constitucionalizacdo de
direitos e o estabelecimento da revisédo judicial desses mesmos direitos tém sido
muito mais matizados do que a firme, mas sobretudo néo testada a luz dos fatos,
sabedoria convencional que levaria a crer no aprimoramento do status legal e da

conscientizacdo do publico em relacéo a justica, a liberdade e a igualdade. Destarte,
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os tribunais tém sido muito menos receptivos em relacdo a reivindicacbes por
direitos positivos, redistribuicdo de recursos e igualdade substantiva (HIRSCHL,
2020).

As democracias contemporéneas vém transmitido, progressivamente, as
atribuicbes e as responsabilidades dos poderes Executivo e Legislativo ao
Judiciario, transformando-o em agente politico com caracteristicas singulares que, a
seu tempo e na sua perspectiva, pode ser Util na tomada de decisdes favoraveis ou
ndo aos governos politico-partidarios, legitimando-os e poupando-os de decises

gue causariam possiveis e provaveis desgastes politicos-eleitorais (PINTO, 2018).

A transmissdo do poder decisério € apenas uma das muitas faces da
judicializacéo da politica ou da politica da judicializacdo dos demais poderes, que,
além de descaracterizar sua natureza tripartite, desestimula o equilibrio entre as
funcdes judicial e politica dentro da sociedade contemporanea. De tal sorte que o
nucleo comportamental do ativismo judicial se manifesta quando o poder politico-
normativo das cortes e juizes se projeta sobre outras esferas decisérias e deixa de
atentar para o mérito constitucional das acbes dos poderes e seus gestores
(PINTO,2018).

Por outro lado, Ran Hirschl (2020) levanta a questdo de que o processo de
constitucionalizagdo oferece um fortalecimento ao judiciario, que € utilizado por
politicos, de forma conveniente, com o fim de evitar ou protelar resultados politicos
desgastantes ou indesejados, questdes controvertidas passam a ser tratadas como
guestdes juridicas e ndo politicas, manifestando-se de forma que as cortes
supremas nacionais possam dirimir tais questdes, evitando uma solucdo

manifestada pelos representantes eleitos.

Essa delegacéo deciséria aos tribunais, segundo Hirschl (2020), pode trazer
riscos de longo prazo como, por exemplo: a desfiguragdo da imagem das cortes
supremas como 0rgaos autdbnomos e apoliticos; a utilizacdo dos tribunais pelos
partidos de oposicdo ao governo eleito, a fim de criar obstaculos ao exercicio da
governanca, dando um destaque especial ao dilema da delegacéao, referindo-se que
0s poderes politicos uma vez ampliados, tais 6rgdos e manterdo alinhados

ideologicamente a classe politica que Ihe outorgou tais poderes.
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Na interpretacdo de Lunardi (2020), quando um tribunal constitucional
trabalha junto com o regime e usa o constitucionalismo de maneira estratégica para
justificar suas préticas, esse abuso pragmatico ndo pode ser categorizado como
sendo democratico. Trata-se, no entanto, de um constitucionalismo abusivo e as

decisbes da Corte nem deveriam ser consideradas constitucionais ou legitimas.

Em Lenza (2018), o autor argumenta que parte da doutrina vem se
posicionando de maneira critica ao posicionamento adotado pelas cortes da criagdo
de principios, que variam de acordo com o “sentire” ou a vontade do julgador, em
afronta a propria Constituicdo, podendo conduzir a discricionariedade e
antidemocraticos decisionismos, com julgamentos arbitrarios, que podem conduzir
decisdes contraditérias fragilizando a isonomia, tal situacdo denomina-se
"pamprincipiologismo”.

Em razdo de um direito principioldgico, responsavel por tornar a ordem
juridica mais flexivel, haveria a necessidade de adotar uma metodologia
interpretativa ndo severamente dedutiva. As tensdes entre principios ndo
poderiam mais ser solucionadas pelo simples recurso aos critérios
tradicionais de resolu¢do de antinomias (cronoldgico, hierarquico e o da
especialidade). Elas demandariam um apelo a juizos préticos, fazendo da
técnica da ponderagdo uma ferramenta de larga utilizagdo no

equacionamento desse tipo de conflito para se encontrar uma solucao
razoavel (Leite, 2021, p.139).

Para corroborar tal posicionamento menciona Lenio Luiz Streck (2010), que
principios devem ter densidade deontoldgica, ndo podendo ser criados sem vinculo
e sem preocupacdo com a imperatividade e a legitimidade, quando manejados de
forma incorreta se transformam em meros Aalibis tedricos comprometendo a
autonomia do Direito.

Os principios ndo sdo ornamentos e nem conceitos vazios que apontam
para a direcdo que aprouver ao intérprete. Diferentemente, sua

normatividade direciona sentidos que espelham a comum-unidade a que
pertencem (LENZA apud STRECK, 2018, p. 189).

O ativismo judicial é caracterizado pela ado¢cdo de uma conduta proativa nas
interpretacdes dos textos normativos existentes, expandindo o sentido e alcance da
norma posta, no intuito de concretizar valores e fins constitucionais, em oposi¢céo ao
preconizado por Montesquieu, de pronunciadores da lei positivada. Estabelece-se
uma nova fase a funcdo do magistrado, até entdo instituida, proferindo decisdes

com maior criatividade interpretativa, utilizando um Iéxico difuso, a fim de justificar
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as decis0es, entre outros, de principios constitucionais legais, explicitos e implicitos,
conforme citado por Ronald Dworkin, as chamadas clausulas constitucionais vagas
(MEDEIROS, 2020).

Diante da onipoténcia judicial e considerando a insercdo de contetdos
morais e varios principios nas Constituicdes, eleva-se o risco de decisdes
judiciais extravagantes. O STF poderia se tornar um érgéo insuportavel, por
se utilizar em demasia de preceitos morais e principios para justificar suas
decisbes, dando azo a subjetivismos ilegitimos. Desse modo, as opgoes
morais e juizos politicos dos integrantes do Tribunal prevaleceriam sobre
aquelas defendidas nas instancias democraticas. Esse imperialismo da
moral teria como efeito colateral negativo a asfixia do Parlamento (LEITE,
2021, p. 140).

A atuacdo de juizes como legisladores positivos, do primeiro grau até a mais
alta corte, € um fendmeno expressivo, tomando forma pela ampla utilizacdo da
exegese constitucional combinada com principios indeterminados, com alto teor de
abstracdo, que dao uma dimensdo ampliada a valoragdo subjetiva, permeando
matérias que teriam de ser tratadas por entes com legitimacdo democrética, ou seja,
o Parlamento. Proferindo decisdes as quais determinam a adocdo de acles
administrativas sem previsdo orcamentaria governamental anterior, avancando
sobre a atuacdo do Poder Executivo, baseada em uma ética consequencialista com
viés utilitarista, estabelecendo rumos diferentes aos propostos, ditando direcéo,
estabelecendo alcance e determinando o conteddo de politicas publicas (MARTINS,
CHALITA, NALINI, 2019).

No ambito do Supremo Tribunal Federal observa-se, sob o ponto de vista da
justificacdo, que em diversas situacdes as decisdes chegam a ser tomadas de
acordo com os interesses ou as partes do processo, conforme o momento histérico
ou politico. Como Corte Constitucional, o interesse precipuo do STF deve residir na
imparcialidade e isonomia interpretativa da regra constitucional, apresentando uma
sincronicidade capaz de superar interesses ou partes envolvidas, para que o texto, a
doutrina e a jurisprudéncia envolvidos ndo sejam deixados de lado, mas utilizados
argumentativamente na tomada de decisdes por aqueles a quem esse direito e

dever sdo assegurados.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Certamente, o estudo sobre o embate entre o constitucionalismo juristocratico
e a judicializacdo constitucionalista, proposta pelos agentes politico-administrativos
do Estado, como justificacdo de sua préopria inépcia frente aos problemas
apresentados, deveria ser aprofundada a tal ponto que se pudesse entender o que
leva os agentes escolhidos pelo povo a delegar seu poder decisério institucional e
legitimo.

Apesar de viver uma democracia relativamente nova, o Brasil dispde de
sistemas e métodos de freios e contrapesos capazes de garantir a receita
constitucional de triparticdo e independéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. Por outro lado, parece que, na medida em que as dificuldades
administrativas se apresentam, combinadas aos interesses politicos e institucionais
de grupos minoritarios ou de influéncia social, a reacdo automatica dos integrantes
dos poderes é transferir responsabilidades, sejam estas de natureza tipica ou
atipica de suas competéncias.

Nesse diapasdo, grupos como o de partidos politicos com pouca
representatividade numérica no poder Legislativo se valem da autorizacédo
constitucional para impetrar junto ao Supremo Tribunal Federal, integrante e érgao
maximo do Poder Judiciario, mecanismos de interferéncia politico-administrativa nas
decisbes do Poder Executivo, passando, assim, a administrar a coisa publica sem o
aval popular majoritario confirmado pelo pleito eleitoral.

Dessa feita, o que se deduz é que o exercicio do poder decisério vem
acontecendo nos niveis legislativo e judiciario, bloqueando, em certa medida, a
atuacdo executiva. Sob a justificativa do gerenciamento da crise em saude publica
provocada pela Covid-19, tornou-se imperioso entender o lugar que o Judiciario
ocupa dentro do cenario politico estamental, uma vez que a Corte Superior ndo e
eleita pelo voto popular de maneira direta, mas se compde indiretamente, ou seja, €
escolhida pelo Presidente da Republica que, por sua vez, foi eleito pelo povo.

Mesmo assim, no gozo dessa eleicdo indireta, os ministros do STF séo
escolhidos segundo a discricionariedade do lider do Executivo, atendendo muitas
vezes a uma conveniéncia politica, ideologica ou de governabilidade, mas que

deveriam, por regra constitucional e ética, revestir-se de imparcialidade e isonomia
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guando do desempenho de suas funcdes tipicas, deixando as funcdes atipicas
atreladas a gestédo dos 6rgaos do Judiciario, os quais estdo sob sua mordomia.

O Estado é um dominio privilegiado que a racionalidade moderna
constitucionalizou e definiu como organizacdo social dos povos, com poderes
instituidos para representar o poder coletivo da sociedade, ndo para usurpa-lo em
cada uma de suas esferas, mas para harmoniza-los na melhor gestdo dos
interesses e independéncia pétrea dos Poderes. Permitir que haja supremacia e
interferéncia de um Poder sobre o outro configura violagdo constitucional originéria.
No entanto, a pergunta que resta sobre isso €& simples: “quem julgara essa
violagao?”.

Ainda no nivel das considerac¢des, se ha um nicho politico no qual deve-se
inserir o Judiciario, que possui uma Corte Suprema vitalicia, a Constituicdo seria
suficiente para garantir o direito de independéncia dos Poderes Executivo e
Legislativo, que sdo, predominantemente, de viés politico, ja que seus integrantes,
além de vinculados a partidos politicos, ocupam cadeiras eletivas e podem ser
substituidos de tempos em tempos conforme a vontade popular?

Realmente, o Estado constitui uma representacédo simbolica para a sociedade
gue o constréi a partir da legitimidade conferida pelo processo democratico do voto
popular. Mesmo assim, a contemporaneidade vem mostrando que a ideia de
judicializar as demandas administrativas do Estado, além de propor uma
transferéncia de responsabilidades, institui uma espécie de “legislacdo costumeira”,
baseada mais em principios interpretativos do que na letra da lei.

Isso se torna ainda mais suscetivel a falhas quando minorias institucionais
abarcam a geréncia, por assim dizer, daquilo que nao Ihes foi conferido por direito
eletivo majoritario, uma vez que possuem representatividade minima no Legislativo
mas, amparados pela Constituicdo e pela Suprema Corte (0 guardido e intérprete),
determinam os rumos da administracdo do pais, em quaisquer areas que julgarem
necessario interferir, mais por viés ideoldgico do que pelo interesse genuino de
garantir ao povo o que € do povo: seus direitos constitucionais.

Nesse Viés, a juristocracia, conhecida por muitos como ativismo judicial, mas
gue, diante de uma pandemia, se torna a pura judicializacdo da politica, € caso
premente e presente, com o qual os cidaddos vem sendo acostumados a conviver
e, quicd, aceitar como algo normal, perdendo-se a intencdo do constitucionalista

originario que, genuinamente, instituiu a separagdo dos Poderes para que fossem,
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cada um em sua esfera, participes do processo democratico e garantidores dos

direitos civico-sociais do povo.
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