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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar decisdes proferidas pelo STF em 2020
relacionadas aos atos administrativos discricionarios do executivo federal e o COVID-19 e
compreender qual sua relacdo com a judicializacdo da politica. De inicio, a pesquisa
bibliografica foi utilizada para assimilar a judicializacdo da politica e seus desdobramentos,
bem como entender o ato administrativo discricionario. Em um segundo momento, usou-se 0
método do estudo de caso para investigar 0s processos que lidaram com atos administrativos
discricionarios do executivo federal e a pandemia de COVID-19. Por fim, comparou-se a
andlise da jurisprudéncia com a revisdo bibliografica, com o objetivo de verificar a
judicializacdo da politica e dos atos administrativos discricionarios nos processos estudados. O
conjunto dessas analises possibilitou responder o problema com a hipdtese: é possivel defender
a judicializacdo da politica, nas situacdes dos casos estudados, tendo em vista que, os problemas
decorridos da pandemia exigiram respostas rapidas e eficientes do Poder Executivo, e 0 mesmo
ndo agiu de forma a proteger a populacdo do virus? Nao, pois mesmo que a curto prazo as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal s&o consideradas adequadas, elas
contribuem para o fortalecimento do Poder Judiciario, o qual, no futuro, podera acarretar
inimeras adversidades frente a um regime democratico, como, por exemplo, o0 esvaziamento
das instancias de representacdo politica, tendendo-se a criar uma “autocracia da toga”. Além
disso, chegou-se a conclusdo que o problema da judicializagdo da politica e dos atos
administrativos discricionarios € algo sistematico, perpetuado pela Constituicdo Federal de
1988.

Palavras-chave: Judicializacdo da politica; Atos administrativos discricionarios; Supremo
Tribunal Federal; COVID-19.



ABSTRACT

This work has the object of analyze the decisions uttered by the STF in 2020 related to the
discretionary administrative acts of the federal executive and COVID-19 and to comprehend
their relationship with the judicialization of politics. Initially, bibliographical research was used
to assimilate the judicialization of politics and its consequences, as well to understand the
discretionary administrative act. In a second moment, was utilized the method of case study to
investigate the processes that dealt with discretionary administrative acts of the federal
executive and the COVID-19 pandemic. Finally, the analyze of jurisprudence is compared with
a literature review, in order to verify the judicialization of politics and discretionary
administrative acts in the cases studies. The set of these analyzes made it possible to answer the
problem with the hypothesis: is it possible to defend the judicialization of the politics, in the
situations of the cases studied, considering that the consequences of problems from the
pandemic required quick and efficient responses from the Executive Branch, and they did not
act that way to protect the population from the virus? No, because even if in the short term the
decisions rendered by the Federal Supreme Court are considered fair, they contribute to the
strengthening of the judiciary, which, in the future, may lead to adversities in the face of a
democratic regime, such as, for example, the emptying of forms of representation, tending to
create an “autocracy of the gown”. Furthermore, it was concluded that the problem of the
judicialization of politics and of discretionary administrative acts is something systematic,
perpetuated by the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Judicialization of Politics; Discretionary Administrative Acts Keyword 2. Federal
Supreme Court; COVID-19.
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1 INTRODUCAO

A pandemia de COVID-19 é resultado da disseminacdo em escala mundial do virus
Sars-CoV-2, o qual foi identificado, pela primeira vez, em dezembro de 2019, na cidade de
Wuhan, na China. No Brasil, o primeiro caso da doenga foi confirmado em 26 de fevereiro de
2020 e a primeira morte em 17 de marco do mesmo ano.

Devido ao alto grau de contagio e o consideravel potencial de mortalidade, e
considerando o despreparo em que nos encontravamos, 0 impacto do virus no mundo foi
enorme, principalmente no nosso pais, onde mais de 487 mil pessoas ja morreram (més de junho
de 2021). Estamos, ha um ano e meio em situagdo de calamidade.

A partir disso, a Administracdo Publica comecou a tomar algumas medidas para
controlar a disseminacéo do coronavirus. Foram editadas Medidas Provisdrias e proferidos atos
administrativos para lidarem com as novas formas de se relacionar, tanto no &mbito trabalhista
como no penal, por exemplo.

O judiciario também foi acionado para lidar com os problemas relacionados ao virus.
Segundo o Painel de Acbes da COVID-19, ja foram proferidas, no Supremo Tribunal Federal,
9.199 decisdes sobre esse tema (SUPREMO TIBUNAL FEDERAL, 2021). Contudo, algumas
dessas decis0es, relacionadas aos atos do governo federal, foram controvertidas, uma vez que
ocorreu, de certa maneira, a intervengdo do segundo no primeiro, bem como ataques em sentido
contrario.

Em margo de 2020, um dos assuntos mais comentados foi a decisédo do ministro Marco
Aurélio, que tornou explicita a competéncia concorrente para estados e municipios, dando a
eles poderes para executar medidas sanitarias, epidemioldgicas e administrativas relacionadas
ao combate do novo coronavirus. Concedeu aos entes estaduais e municipais a chance de tentar
resolver as dificuldades apresentadas, sem depender do governo federal.

Criou-se, assim, uma crise entre o executivo e o judiciario, agravando-se, cada vez
mais, com decisdes que iam de encontro com aquilo que o presidente da republica defendia, e
ainda defende (um combate ao virus de forma superficial). Junto a isso, ocorreram protestos,
por apoiadores de Bolsonaro, contra o Supremo Tribunal Federal, no més de maio. Faixas como
“intervencdo militar” e “intervencao no STF” estavam presentes (AMORIM; BORGES, 2020).

Além disso, também ocorreram tensdes no préprio Poder Executivo, com 0s seus

ministros de Estado. A men¢do de nomes como os dos ex-ministros da saude, Luiz Henrique



Mandetta e Nelson Teich, e do ex-ministro da justica, Sérgio Moro foram recorrentes durante
0 periodo.

Esses foram alguns dos muitos acontecimentos que contribuiram para o caos que
vivemos atualmente, onde ha uma crise econdmica e desemprego. Verifica-se que os poderes
ndo trabalham em conjunto, nem mesmo dentro da propria Federacao, deixando a populacao a
mercé da propria sorte. Temos um presidente da republica que da declaragdes contrarias as
manifestacdes dos especialistas em salde e de que zomba daqueles que as cumprem, e um Poder
Judiciario cada vez mais forte.

Assim, foi nesse contexto, diante da importancia e da atualidade, que escolhi o tema
deste trabalho: Supremo Tribunal Federal, judicializacdo da politica e pandemia: um estudo
de caso das decisdes proferidas em 2020, relacionadas aos atos administrativos discricionarios
do Executivo Federal no combate a COVID-19.

A minha pergunta de partida é, em relacdo a esse tema, partindo do ponto de que as
decisOes dos estudos de caso, proferidas pelo STF, foram importantes no contexto de combate
ao COVID-19, pensar se é possivel defender a judicializa¢do da politica nessas situacées, tendo
em vista que, os problemas decorridos da pandemia exigiam respostas rapidas e eficientes do
Poder Executivo, e 0 mesmo ndo agiu de forma a proteger a populacéo do virus. O 6rgao que
revisou os atos discricionarios do governo federal e os orientou conforme prescricbes das
autoridades de saude foi o judiciario, mas competéncia deveria ser da Administracdo Publica,
que estava inerte.

Tenho como hipdtese o fato de que ndo é cabivel uma defesa da judicializacdo da
politica, pois, mesmo que a curto prazo as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
sejam consideradas adequadas, elas contribuem para o fortalecimento excessivo do Poder
Judiciario. No futuro, podera acarretar inUmeras adversidades frente a um regime democratico,
como, por exemplo, o esvaziamento das instancias de representacao politica, tendendo-se a criar
uma “autocracia da toga”.

Dessa maneira, esta pesquisa tem como objetivo descrever e analisar, através do
recurso do estudo de caso, a atua¢do do STF em processos envolvendo a pandemia de COVID-
19, a fim de demonstrar a presenca da judicializacdo da politica, e a consequente judicializacéo
dos atos administrativos, bem como discorrer sobre as contrariedades desses fendmenos, a

longo e curto prazo.
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Para alcancar isso, essa pesquisa, através do método indutivo e de uma reviséo
bibliogréfica, ird apresentar, brevemente, os principais topicos da judicializacdo da politica e
da judicializacdo dos atos administrativos, seguido pelo procedimento do estudo de caso,
analisando as decisdes ADPF 690, ADPF 709, ADPF 672, ADPF 714, ADPF 676, ADPF 669
e ACO 3425. Assim, a ideia € apresentar um panorama geral sobre as judicializagdes e depois
explorar os julgados.

No primeiro capitulo, irei abordar, de maneira sucinta, a judicializacdo da politica, o
seu historico, o conceito e sua relagdo com a democracia. No segundo, tratarei um pouco sobre
atos administrativos e a discricionariedade, bem como o controle judicial. Na terceira parte, 0
estudo de caso prevalecerd, com a analise dos processos do STF no ano de 2020, relacionados
ao tema. Por fim, o quarto capitulo, ird recapitular o que foi posto, para poder relacionar 0s

assuntos, discutindo o problema e a hipétese do trabalho.



2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O debate sobre a judicializacdo da politica gera grande repercussdo no cenario atual.
Conceituar e ilustrar o seu significado é de grande importancia para este trabalho, a fim de
aprofundarmos o estudo de caso.

Tendo isso em conta, contata-se que o seu surgimento s foi possivel devido a
expansdo do Poder Judiciario, que ocorreu no século passado, apos a Segunda Guerra Mundial.
A adicdo dos tribunais constitucionais e do neoconstitucionalismo ao cenario de um Estado de
Direito, alterou a forma de se “fazer politica” (CARVALHO, 2004, p. 115). Assim, de forma
sucinta, vamos analisar o histérico do seu surgimento, com o proposito de entendé-lo melhor.

Primeiro, importante tecer alguns comentarios sobre direito e politica, tendo em vista

que esses dois pontos permeiam a discussao.

2.1DIREITO E POLITICA

A discussdo acerca da relacdo entre o direito e a politica é longa e vem sendo debatida
por muitos anos. Se esses fendmenos devem ser separados ou complementados é a grande
questdo abordada por inumeros autores como, por exemplo, Kelsen e Schmitt. Enquanto a
politica se baseia, falando de forma suscinta, na soberania popular e no principio majoritario de
uma sociedade, o direito se ocupa das leis, resolucdes de conflitos e direitos fundamentais.

No ambito da criacdo do direito, ndo ha como separar a politica do direito, uma vez
que é “produto do processo constituinte ou do processo legislativo, isto é, da vontade das
maiorias. Em um Estado de direito, a Constituicao e as leis, a um s6 tempo, legitimam e limitam
0 poder politico (BARROSO, 2010, p. 15)”. Ja no ambito de aplicacdo do direito, isso €
necessario, a fim de proteger o Poder Judiciario das influéncias do corpo politico, legislativo e
executivo se ocupam do espaco politico, enquanto o judiciario atinge as questfes técnicas da
sociedade.

Essa separacéo entre os dois fendmenos ocorreria em um mundo ideal. Os magistrados
e tribunais seriam imunes a politica, uma vez que sdo independentes e vinculados ao sistema
juridico. A independéncia € posta em pratica atraves das garantias institucionais e funcionais

dada a classe juridica.
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Entretanto, ndo vivemos em um mundo ideal. Os magistrados s&o pessoas com valores
e ideologias que, muitas vezes, manifestam-se em suas decisfes. Além disso, os tribunais
constitucionais séo influenciados pela ideia de preservacgéo - e, por vezes, de expansao - de seu
proprio poder, interacdo com outros poderes, instituicbes ou entes estatais, consequéncias
praticas de seus julgados — inclusive a perspectiva de seu efetivo cumprimento (BARROSO,
2010).
Por esses e outros motivos, existem modelos que Barroso chama de cético. Conforme
0 autor, ndo ha autonomia entre direito e politica, ndo existindo “um sistema de regras e de
principios harmdnicos, de onde um juiz imparcial e apolitico colhe as solu¢des adequadas para
o0s problemas, livre de influéncias externas” (BARROSO, 2010, p. 24).
Um dos movimentos tedricos que segue esse pensamento € o realismo juridico. Um
autor que adota o realismo juridico é Carl Schmitt. Para ele, direito € politica. A Constituicao é
fruto de deciséo politica.
[...] a peculiaridade do politico reside justamente no fato de que toda area imaginavel
de atividade humana é, na medida do possivel, politica e se torna imediatamente
politica quando os conflitos e questdes decisivos se passam nessa area. O politico pode
se unir a toda matéria e Ihe dar - se me é permitido tomar aqui uma férmula utilizada
por Eduard Spranger — tdo-somente uma "nova virada". [...] Tudo o que, de alguma

forma, for de interesse publico, é de alguma forma politico e nada do que diz respeito
essencialmente ao Estado pode ser despolitizado. (SCHMITT, 2007, p. 161).

O entendimento do autor sobre politica € que ela reside na relacdo conflitante, de
oposicdo e de desacordo, entre amigo-inimigo. “Schmitt busca na condi¢gdo humana, o
significado do politico, ou seja, 0 elemento polémico que une e separa 0s homens, seja pelo
consenso seja pelo dissenso”. (LIMA, 2011, p. 167).

Nesse ponto, encontra-se uma das criticas de Schmitt ao Estado liberal. No liberalismo,
a protecdo se direciona aos direitos individuais, deixando o aspecto publico da vida social e do
Estado em segundo lugar. Assim, a politica também ¢ deixada de lado, uma vez que ela surge
na relagdo amigo-inimigo, e, portanto, na dimensdo social. Ocorre certa despolitizagdo da
sociedade, o que é impensavel para o autor, vez que, no seu ponto de vista, politica esta presente
em todos os aspectos da atividade humana.

Dessa forma, o Estado exerce certo controle sobre o politico, utilizando-o sob a
anuéncia do sistema de direito, que prevé, na sua legislacdo, os mecanismos para 0
esvaziamento do politico em seu carater publico, através da pacificacdo das relagdes.

[...] o poder de decisdo exercido pelo controle do conflito politico, ao ser chancelado
pelo procedimento do constitucionalismo liberal, da aquele que exerce o poder



politico a autoridade de definir em que momento acaba e termina o conflito (ANJOS,
2019, p. 51).

Schmitt concebeu a critica ao Estado liberal durante a Constituicdo de Weimar, de
1919, em uma realidade distinta da nossa. A Carta Magna brasileira de 1988 tem um tom mais
coletivo, trazendo a politica para o cotidiano da nossa populacdo. Entretanto, ndo devemos
descartar o pensamento do autor, tendo em vista que 0 movimento pela despolitizacdo cresce,
impulsionado, principalmente, pela crise de representatividade da classe politica. A politica ndo
se encontra apenas no ambito do legislativo e executivo, mas sim em toda &rea da atividade
humana, independentemente se concordamos com a separacdo ou a complementagédo entre
direito e politica.

Apds descrever a visao ideal e a cética, Barroso (2010) relata o modelo real, um meio
termo entre os dois. Segundo ele, € a situacdo do nosso sistema. A autonomia do direito sobre
a politica é relativa, pois as instituicdes juridicas sempre terdo alguma interferéncia externa,
pois o direito é feito por pessoas e essas nunca serao totalmente imparciais. Ao mesmo tempo,
deve se tentar separa-las, a fim de manter a esséncia do Estado de Direito, estabelecendo,
mesmo que de forma efémera, uma separacao de poderes, e respeitando a soberania popular.

Para Ferejohn (2002), existem pelo menos trés formas em que o judiciario esta se
envolvendo com a politica (Poder Legislativo). O autor utiliza-se do exemplo norte-americano,
mas podemos verificar 0s mesmos acontecimentos no nosso pais. Em primeiro lugar, 0s
tribunais estdo mais dispostos a regular o exercicio da autoridade parlamentar, impondo limites
substantivos ao poder das instituicdes legislativas.

Em segundo lugar, as cortes se tornaram lugares onde a politica é feita. Em terceiro,
0s juizes tém aplicado o direito se baseando em normas e padrdes comportamentais aceitaveis
por grupos de interesse - partidos politicos, por exemplo - ao invés de aplicar a legislacao.

Nessa perspectiva, podemos encontrar exemplos para esses trés aspectos. Decisdes que
anulam atos do executivo ou mesmo criam normas penais® ndo sdo tdo raras em nosso sistema
judicial.

Dessa maneira, vemos cada vez menos o Supremo Tribunal Federal respeitando essa

linha divisdria entre o direito e a politica, principalmente a separacao entre os poderes. Acreditar

1 Um dos exemplos é a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26, e do Mandado de Injuncgdo
(MI) 4733 que criminalizam a homofobia, bem como 0 MS 34.070 que suspendeu a nomeagao do ex-presidente
Lula como ministro da Casa Civil.
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que o direito tem certa autonomia a politica é cegar-se frente as acdes de boa parte do judiciario.

Conforme Schmitt,
[...] ndo ha Estado de Direito sem uma justica independente, ndo ha justica
independente sem vinculagdo material a uma lei e ndo ha vinculagdo material a lei
sem diversidade objetiva entre lei e sentenca judicial. O Estado de Direito civil baseia-
se justamente na diferenciacdo objetiva entre diversos poderes. Pode-se rejeitar a
diferenciacdo dos poderes devido a tendéncias absolutistas, [...], € pode-se, também,
deixar ao juiz certa liberdade, mas ndo se lhe pode outorgar a decisdo politica, que é

assunto do legislador, sem alterar seu posicionamento de direito publico. (SCHMITT,
2007, p. 55).

As decisdes do judiciario interferindo no legislativo e no executivo revelam como
estamos distantes de uma autonomia do direito sobre a politica, deixando claro que a
judicializacdo da politica esta cada vez mais presente no cotidiano do nosso pais. Devemos ficar

atentos aquilo que Schmitt chama de “aristocracia da toga”.

2.2BREVE HISTORICO DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Como citado anteriormente, desde o fim da Segunda Grande Guerra, nota-se, e ndo so
no cenario brasileiro, “um avango da justica constitucional sobre o espago da politica
majoritaria, que é aquela feita no &mbito do Legislativo e do Executivo”. (BARROSO, 2012,
p. 23).

Isso se deu, principalmente, devido ao medo dos governos tiranicos e a necessidade de
controle das garantias fundamentais por algum poder, que ndo fosse o Executivo, tendo em vista
as atrocidades cometidas na guerra. Encontrou-se a solu¢gdo em mudangas institucionais, com a
criacdo de Tribunais Constitucionais, e dogmaticas, através de constituicdes que trouxeram
direitos fundamentais como suas principais normas, colocando a Carta Magna acima das leis.

Conforme Werneck Vianna, Burgos e Salles,

Da guerra igualmente veio a motivacdo, de importancia crucial, para que as
constituigdes trouxessem em seu corpo um “nuicleo dogmatico”, na expressao de J.
Habermas, explicitando valores fundamentais a obrigar o poder soberano. O chamado
constitucionalismo democratico reclamava, portanto, um judiciario dotado da

capacidade de exercer jurisdicdo sobre a legislacdo produzida pelo poder soberano.
(WERNECK VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 39).

Portanto, verifica-se o surgimento de uma supremacia da Constitui¢cdo, opondo-se ao
dominio de um Poder Executivo ditador. “No lugar do Estado legislativo de direito, que se
consolidara no seculo XIX, surge o Estado constitucional de direito [...].” (BARROSO, 2017,

p. 31). Isso foi chamado de neoconstitucionalismo.



Segundo Barroso (2017, p.31), o neoconstitucionalismo trouxe trés marcos: o
filoséfico, o histérico e o tedrico. O marco filoséfico se configura no pds-positivismo,
caracterizado pela aproximacdo do direito e da moral, do direito e outros dominios do
conhecimento, para além da legalidade estrita, prevista pelo positivismo. O histdrico, na
formacdo de um Estado constitucional, a partir das redemocratiza¢des, apds a Segunda Guerra
Mundial.

O teorico ¢ “o conjunto de novas percepgdes € novas praticas”. Essas novas préaticas e
percepcoes incluem

[...] o reconhecimento de forga normativa a Constituicéo (inclusive, e sobretudo, aos
principios constitucionais), a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmaética da interpretacdo constitucional, envolvendo

novas categorias, como o0s principios, as colisbes de direitos fundamentais, a
ponderacdo e a argumentacdo. (BARROSO, 2017, p. 31).

Ao lado do neoconstitucionalismo, veio a constitucionalizacéo do direito, que expande
as normas constitucionais no sistema juridico, elevando o patamar da Constitui¢do a um “modo
de olhar e interpretar todos os ramos de direito” (BARROSO, 2017, p. 32).

Dessa forma, junto a supremacia da Constituicdo, temos a ascensdao do Poder
Judiciario, uma vez que ficou a cargo dos Tribunais Constitucionais interpretarem as
constitui¢bes. Se ha uma organizacao que tem o seu sistema situado em torno da Carta Magna,
e 0 6rgdo judiciario € responsavel por defendé-la, aplica-la e interpreta-la, entdo, constata-se o
ganho de poder pelo judiciério.

Conforme Werneck Vianna, Burgos e Salles (2007), essas novas constitui¢oes, e o seu
objetivo do bem estar social - o welfare state -, trouxe uma legislacdo aberta, indeterminada e
programatica, em oposi¢do ao antigo positivismo.

Tal carater indeterminado, nas controvérsias sobre a sua interpretacdo em casos
concretos, pde o juiz na situacdo nova de um legislador implicito, com as naturais
repercussdes desse seu inédito papel na vida republicana e, particularmente, nas

relagdes entre os Trés Poderes. (WERNECK VIANNA, BURGOS, SALLES, 2007,
p. 40).

Entretanto, o welfare state ruiu, e com essa queda veio a crise econdmica, que resultou
no neoliberalismo. O neoliberalismo influenciou a economia, através de um mercado menos
regulado, e, o aspecto social, tendo em vista que retirou o destaque concedido aos direitos
sociais. Um dos grandes expoentes dessa visdo foi Margaret Thatcher, nos anos 1970, no Reino
Unido.
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Tinha-se como pensamento a ndo obrigacdo do Estado em prover aos seus cidad&os
direitos de segunda geracdo, aqueles que dizem respeito ao papel social, mas somente os de
primeira geracdo, com provimentos negativos da administracdo, garantindo apenas a liberdade
da sociedade.

Uma vez que o Executivo e o Legislativo deixaram a populacdo a mercé de seus
préprios esforgos, as pessoas se voltaram ao Poder Judiciario, em busca de alguma melhoria
em suas vidas. “Sem Estado, sem fé, sem partidos e sindicatos, suas expectativas de direitos
deslizam para o interior do Poder Judiciario, o muro das lamentac¢Ges do mundo moderno [...]”.
(WERNECK VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 40).

Dessa forma, desde o fim do welfare state, vivemos em um mundo de excesso de
litigacdo. Todos os problemas enfrentados, seja na esfera coletiva ou individual, podem ser
resolvidos por um magistrado. Verifica-se, cada vez mais, um empoderamento do Judiciério,
uma vez que somos dependentes dele para resolver os problemas do cotidiano, como a busca
pelo direito & educacdo, salde, entre outros.

O juiz torna-se protagonista direto da questdo social. Sem politica, sem partidos ou
uma vida social organizada, o cidaddo volta-se para ele, mobilizando o arsenal de
recursos criado pelo legislador a fim de Ihe proporcionar vias alternativas para a
defesa e eventuais conquistas de direitos. A nova arquitetura institucional adquire seu
contorno mais forte com o exercicio do controle da constitucionalidade das leis e do

processo eleitoral por parte do judiciario, submetendo o poder soberano as leis que ele
mesmo outorgou. (WERNECK VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 41).

Quando voltamos a atencdo ao nosso pais, sabe-se que o Brasil também teve sua dose
de autoritarismo, durante a ditadura de 1964, e, como na Europa, criou uma Constituigdo que
tentou expulsar os perigos do fascismo. Segundo Barroso (2012), a fase da redemocratizagédo
foi uma das causas da judicializacéo.

A nossa Carta Magna de 1988 “afirmou os principios e as institui¢des do liberalismo
politico, fixando com forca os direitos civis da cidadania, concedeu configuracao institucional
a democracia politica e institui mecanismos necessarios a uma gestao publica mais eficiente”.
(WERNECK VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007 p. 41).

Para além dos principios e direitos, o novo texto constitucional devolveu aos
magistrados as suas garantias, expandiu a atuacdo do Ministério Pablico, delegando a ele a
defesa da ordem juridica, e criou a Defensoria Publica, como forma de colocar em pratica o
direito fundamental de acesso & justica. O judicidrio deixou de ser um 6érgdo técnico
especializado em apenas resolver questdes juridicas, e passou a exercer um papel politico, em
defesa do Estado Democratico de Direito e da sociedade (BARROSO, 2012, p. 24).



Ao mesmo tempo em que a redemocratizagdo e a CF de 88 deram ao judiciario mais
poder, também deram mais consciéncia a populacdo de suas garantias e de como alcancga-las.
O art. 5° da Carta Magna preveé inimeros direitos, sejam eles individuais ou coletivos, de forma
ampla e abrangente. O direito a informagdo € um bom exemplo, pois aproxima o cidaddo da
Administracdo Publica. Muitos autores falam em excesso de direitos fundamentais. Isso
aumentou a demanda por justica pela sociedade, uma vez que tornou mais facil o acesso a ela.

A segunda causa da judicializacdo, segundo Barroso, foi a constitucionalizacao
abrangente. Muitas questfes passaram a ser previstas diretamente na Carta Magna, por vezes
de forma abstrata, o que demandava uma interpretacéo pelo tribunal constitucional.

[...] constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito. Na
medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacéo estatal ou um
fim pablico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma,
potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de
acdo judicial. Por exemplo: se a Constitui¢do assegura o direito de acesso ao ensino
fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia

desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre a¢des concretas ou politicas
publicas praticadas nessas duas areas. (BARROSO, 2012, p. 24).

Outro ponto que devemos nos atentar € 0 nosso modelo de controle de
constitucionalidade. Adotou-se no nosso pais 0 modelo hibrido: a mescla entre o europeu
(controle de constitucionalidade concentrado) e o0 norte-americano (controle de
constitucionalidade difuso). Assim, o Poder Judiciario pode revisar decisdes, julgar leis
inconstitucionais ou deixar de aplica-las, entre outras acdes, através de qualquer juiz ou tribunal,
bem como permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao
Supremo Tribunal Federal, nosso Tribunal Constitucional. I1sso da ao Poder Judiciario maior
controle e interferéncia nos outros poderes.

Portanto, a redemocratizacao, a constitucionalizacdo do direito, de forma abrangente,
o rol de direitos fundamentais na CF de 88, e 0 nosso modelo hibrido de controle de
constitucionalidade potencializaram a forca e a independéncia do Poder Judiciario, e “[...] juizes
e tribunais foram crescentemente chamados a atuar, gerando uma judicializacdo ampla das
relagdes sociais do pais” (BARROSO, 2017, p. 33).

2.3CONCEITO DE JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Agora que contextualizamos o surgimento desse fendmeno, podemos conceitualiza-

lo. Os primeiros autores, na esfera internacional, a falarem sobre a judicializacdo da politica
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foram C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder, na obra The Global Expansion of Judicial Power, que
introduz o assunto. Ambos discutem o conceito do seu ponto de vista.

Para Vallinder, a judicializacéo da politica é

(1) a expanséo da jurisdi¢do dos tribunais ou dos juizes as custas dos politicos e/ou
dos administradores, ou seja, a transferéncia de poder de decisdo do legislador, do
governo, ou da administracdo civil para os tribunais ou, pelo menos, (2) a propagacéao
dos métodos da tomada de decisdo judicial para fora do campo judicial propriamente
dito. Em suma, podemos dizer que a judicializagdo envolve essencialmente uma
transformacdo na direcdo do processo judicial (VALLINDER, 1995, p. 13, traducéo
nossa)?.

Tate, seguindo na mesma linha que Vallinder, conceitua como sendo o

1. o processo pelo qual os tribunais e juizes passam a, cada vez mais, dominar a criagéo
de politicas publicas ja criadas (ou, acredita-se amplamente, que pelo menos deveriam
ser criadas) por outras agéncias governamentais, especialmente legislativos e
executivos, e 2. 0 processo pelo qual os foruns de negociacéo e de tomada de decisdo
ndo-judiciais tornam-se dominados por normas e procedimentos quase-judiciais
(legalistas) (TATE, 1995, p. 28, tradugéo nossa)®.

Para Barroso,

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com altera¢des significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo
de participacdo da sociedade. (BARROSO, 2012, p. 24).

E comum, nas trés definicdes, o entendimento acerca do judiciario decidindo sobre
matérias que deveriam ser objeto de discussdo do legislativo e/ou executivo, configurando uma
“[...] infusdo de procedimentos e decisdes judiciais nas arenas politicas, onde elas nao residiam”
(VALLINDER, 1995, p. 13, traducio nossa)®. Portanto, podemos dizer que a judicializacio da
politica é uma transferéncia de tomada de decisdo de um poder para 0s juizes.

A consequéncia desse fendbmeno € a expansdo do judiciario, que, a cada decisao,

torna-se mais forte. A presenca dos juizes e tribunais se amplia através da revisao judicial de

2 (1) the expansion of the province of the courts or the judges at the expense of the politicians and/ or the
administrators, that is, the transfer of decision-making rights from legislature, the cabinet, or the civil service to
the courts or, at least, (2) the spread of judicial decision making methods outside the judicial province proper. In
summing up we might say that judicialization essentially involves turning into a form of judicial process.

3 1. the process by which courts and judges come to make or increasingly to dominate the making of public policies
that had previously been made (or, it is widely believed, ought to be made) by other governmental agencies,
especially legislatures and executives, and 2. the process by which nonjudicial negotiating and decision-making
forums come to be dominated by quasi-judicial (legalistic) rules and procedures

4 ¢[...] infusion of judicial decision-making and of courtlike procedures into political arenas where they did not
reside.”



acOes legislativas e executivas, e da expansdo do uso de procedimentos judiciais em outros
meios, como, por exemplo, as Comissdes Parlamentares de Inquérito, no legislativo.

Além disso, Vallinder considera que existem vérias formas de judicializacdo da
politica. Em seu livro, ilustra duas: from without e from within. From without nada mais é que
o controle de constitucionalidade, a forma mais utilizada pelo Poder Judiciério para revisar 0s
atos do legislativo e executivo, colocando-se, de certa forma, acima desses poderes. Segundo o
autor, a judicializacdo from without s6 é possivel devido a Constituicdo, uma vez que ela é
utilizada como limite para as acdes dos poderes. Poderiamos dizer que sdo os checks and
balances (freios e contrapesos).

Um exemplo de judicializagdo from without foi a decisdo do STF que reconheceu a
competéncia concorrente de estados, DF, municipios e Unido no combate a COVID-19 (ADI
6341). Entretanto, a0 mesmo tempo em que os tribunais estariam atuando dentro dos seus
limites, estdo ampliando seus poderes frente aos demais.

J& a judicializacdo da politica from within € a expansdo do staff judicial e dos
procedimentos judiciais na administracdo publica. A ampliacdo da atuacdo do Ministério
Publico na sociedade brasileira pode ser usada como exemplo. Muitos autores questionam essa
atuacdo e afirmam que o MP esta se transformando em um quarto poder.

A judicializacdo da politica € rotineira no cendrio brasileiro. Os tribunais estdo cada
vez mais se utilizando desses arranjos para se sobrepor aos outros poderes. A relacdo entre o
Supremo Tribunal Federal e o presidente Bolsonaro demonstra a queda de braco entre o

judiciério e o executivo.

2.3.1Condicdes de surgimento da judicializacdo da politica
Tate (1995) elenca alguns fatores que ajudam na expansdo da judicializacdo da

politica. Irei verificar essas condi¢cdes no nosso pais.

2.3.1.1Democracia
Conforme Tate (1995, p. 28), é dificil imaginar uma judicializacdo da politica em um
ambiente autoritario. Os juizes ndo seriam autorizados a revisar as decisdes do Poder Executivo,

nem mesmo que as cortes deliberassem em relacéo as politicas legislativas.
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No Brasil, vivemos em um Estado Democratico de Direito®, com um Tribunal
Constitucional independente do Poder Executivo. “A historia do Supremo Tribunal Federal
(STF) brasileiro esta repleta de exemplos que comprovam a impossibilidade de existir um
processo de expansao do poder judicial em paises autoritarios”. (CARVALHO, 2004, p. 117).
Tanto €, que a expansdo do Poder Judiciério sé ocorreu ap6s o processo de redemocratizacdo e
a Constituicdo Federal de 1988.

2.3.1.2Separacédo de poderes
N&o € uma condigdo necessaria, mas facilita a judicializacdo da politica. Segundo Tate

(1995, p. 29, traducdo nossa),
Certamente parece plausivel que os tomadores de decisdes, em uma separacdo de
poderes constitucionalmente independente e co-igual, estariam em uma boa posicéo

para se afirmar na formulacéo de politicas, contra ou em competi¢cdo com o0s ramos
do legislativo e do executivo®.

A Constituicdo Brasileira prevé a separacdo de poderes no seu art. 2°: “Sao Poderes
da Uni&o, independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Para
José Afonso da Silva (2005, p. 110), a independéncia dos poderes expressa que o cargo de uma
pessoa em um Orgao do governo ndo depende da confianca nem da vontade de outros 6rgaos;
que ndo é necessario consultar, nem pedir autorizacdo, a outros 6rgaos; e que 0S mesmos sao
livres, devendo apenas observar as disposi¢des constitucionais.

Ja a harmonia entre os poderes se traduz na cortesia, no trato reciproco e no respeito
as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. O autor adverte que a
independéncia e a separacao entre os poderes ndo séo absolutas:

Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do bem da coletividade e

indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e
especialmente dos governados. (SILVA, 2005, p. 110).

S Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

® 1t certainly seems plausible that decisions makers in a constitutionally independent and coequal branch would be
in a good position to assert themselves in policy-making against or in competition with the legislative and executive
branches.



Caso a separagdo de poderes fosse aplicada puramente, a competéncia do judiciario
seria interpretar a lei, e ndo a produzir, como ocorre muitas vezes. Dessa forma, a separacéo e

0 checks and balances permite ao judiciario a interferéncia nos outros poderes.

2.3.1.3Politica de direitos
Uma politica de direitos fundamentais é importante para 0 surgimento da
judicializacdo da politica. Segundo Tate,
Independentemente de haver uma declaracdo formal de direitos, o principio de que 0s
individuos ou minorias tém direitos que podem ser aplicados contra a vontade de
maiorias, provavelmente aumenta a importancia politica daqueles - os juizes - cuja

cargo, geralmente, torna mais fécil a producdo de regras que favoregam as minorias
em relacdo as maiorias. (TATE, 1995, p. 30)".

A probabilidade do magistrado de defender as minorias é maior do que no legislativo,
por exemplo, uma vez que os deputados foram eleitos pela maioria dos eleitores. A nossa
Constituicdo prevé inimeros direitos fundamentais, a competéncia da corte constitucional é
defendé-la e, consequentemente, proteger os direitos previstos. Além dos direitos, a Carta
Magna proporciona maior participacdo social e politica da nossa populagéo.

Ademais, com a inclusdo de direitos na Constituicdo, eles ndo dependem mais da
vontade do legislador, mas se tornaram afirmac6es constitucionais, que devem ser aplicadas.
Essa efetivacdo dos direitos cai na esfera judicial, uma vez que o prdprio Poder Executivo ndo
consegue efetivd-los. A politica de direitos fundamentais d& mais possibilidades para os
magistrados agirem se escorando na defesa da Constituicéo.

Muitos dos defensores da judicializacdo da politica utilizam o argumento da defesa
dos direitos fundamentais, em face de maiorias, como fundamento justificativo para os tribunais
excederem o seu papel. Iremos analisar o papel contramajoritario das cortes constitucionais

mais a frente.

2.3.1.4Uso dos tribunais por grupos de interesse
Os grupos de interesse usam os tribunais constitucionais com a finalidade de realizar

seus objetivos, sejam eles conquistas de direitos ou tentativas de barrar agdes de executivo ou

" Regardless of whether there is a formal bill of rights, an acceptance of the principle that individuals or minorities
have rights that can be enforced against the will of putative majorities seems very likely to increase the policy
significance of those - the judges- whose institutional location usually makes it easier for them to make rules that
favor minorities over majorities.
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legislativo. A questdo € que as cortes s&o o caminho mais facil, uma vez que os grupos de
interesse representam, muitas vezes, minorias que ndo conseguiriam jogar o jogo do congresso
nacional.

Dessa forma, a judicializacdo ndo surge de forma isolada, ela é influenciada por fatores
econdmicos e sociais, que formam o sistema politico. Luiz Werneck Vianna, Marcelo Baumann
Burgos e Paula Martins Salles, em sua obra Dezessete Anos de Judicializacdo da Politica,
demonstram que a utilizacdo, pelos grupos de interesses, do Supremo Tribunal Federal, a fim
de alcancar seus objetivos, aumenta a cada ano.

Segundo o estudo, grupos como a Ordem dos Advogados do Brasil e as associagdes
civis, entre os anos de 1988 e 2005, utilizaram as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(Adins), respectivamente, 140 e 907 vezes. As associag¢des se encontram em segundo lugar, em
numero de Adins propostas, perdendo apenas para 0s governadores.

Esse dado parece confirmar a hipdtese apresentada em trabalho anterior, que indica
que a sociedade civil organizada vinha sendo uma das principais protagonistas da

animagdo da judicializacdo da politica [...]. (WERNECK VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2007, p. 71).

2.3.1.5Uso dos tribunais pela oposi¢do ao governo

De forma parecida com os grupos de interesses, a 0posicao ao governo utiliza as cortes
com a finalidade de conquistar 0s seus objetivos. “Os partidos de oposi¢do, ndo podendo barrar
as alteracOes realizadas pela maioria, utilizam-se dos tribunais para frear, obstaculizar e até
mesmo inviabilizar as alteragdes em curso” (CARVALHO, 2004, p. 119).

Utilizando-se do estudo citado, verifica-se que “[...] a analise das Adins aponta para o
fato de elas se afirmarem como uma via complementar de disputa politica e de exercicio da
oposicao, mais utilizada pela esquerda, mas igualmente mobilizada pelo centro e pela direita”.
(WERNECK VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 69).

Durante a presidéncia de Fernando Henrique Cardoso, o Partido dos Trabalhadores,
que era oposicdo, apresentou quase 60% das Adins feitas pelos partidos de esquerda. Nesse
periodo (1995-2002), 63% das acdes eram propostas por partidos de esquerda. No mandato de
Lula, do PT, o partido ndo apresentou acGes, tendo os partidos de direita e centro o maior
namero de Adin propostas.

Esses dados demonstram que a oposicéo utiliza o STF como arena politica, buscando
resolver seus conflitos por meio do Poder Judiciario. Durante a pandemia, periodo estudado

neste trabalho, veremos que a oposi¢éo foi um dos grandes impulsionadores da judicializacéo.



2.3.1.6Inefetividade das instituicdes majoritarias

A inefetividade das instituicbes majoritarias em corresponder as demandas da
populacdo também é uma das condicdes para o surgimento da judicializacdo da politica. No
caso do Brasil, temos uma Constituicdo repleta de direitos, os quais ndo sdo colocados em
pratica, além da possibilidade de participacdo politica e social.

Esses dois fatores aumentam a demanda social da populacédo. Entretanto, o Estado nédo
consegue abarcar todos esses conflitos e exigéncias existentes na sociedade, deixando vazios
no nosso sistema, uma vez que nao existem condi¢des faticas para que todas as caréncias dos
cidaddos sejam sanadas.

Se levarmos em conta que 0 nosso pais tem uma populacao de 211 milhdes de pessoas
(dado de 2019%) em uma extensao territorial de mais de 8 milhdes, distribuidos em 26 estados
e o DF, percebe-se a magnitude da nossa nacao e a consequente (des)efetividade dos servicos
publicos.

O individuo busca solucionar seus impasses no Poder Judiciario, uma vez que ndo
consegue resolvé-lo no ambito politico. O direito a satde € um bom exemplo disso. Todos 0s
anos, milhares de processos demandando medicamentos, cirurgias, vagas em hospitais, entre
outros, sdo protocolados nas varas e tribunais, tendo em vista que a Administracdo Publica ndo
fornece o necessario.

A judicializacdo em massa de questdes envolvendo direitos ndo garantidos s6 aumenta
o0 poder do judiciario, tendo em vista que a sociedade agora se direciona a ele para solucao das

demandas e, ndo mais, ao executivo ou legislativo.

2.3.1.7Crise de representacéo no executivo e legislativo

N&o é citado por Tate, mas € uma questdo importante para pensarmos o surgimento da
judicializacao da politica. Nao é novidade que a sociedade esta cada vez mais desacreditada nos
politicos. Todos os dias sdo reportadas noticias de corrupcdo, seja no executivo, seja no
legislativo. Ao mesmo tempo, temos alguma valorizacao de certos juizes.

Em 2018, o nivel de desconfianca nos partidos politicos era de oito a cada dez

brasileiros (BERALDO, 2018). Foram citadas a corrupcdo e falta de representacdo dos

8 PBrasil atinge 211,8 milhdes de habitantes, diz IBGE. 2020. Disponivel em:
https://gl.globo.com/economia/noticia/2020/08/27/brasil-atinge-2117-milhoes-de-habitantes-diz-ibge.ghtml.
Acesso em: 12 mar. 2020.



24

interesses dos eleitores, bem como a falta de um programa politico claro, como motivos para
justificar a sua fala.
A consequéncia disso € o descrédito no executivo e no legislativo.
[...] um misto de ceticismo, indiferenca, insatisfagdo assinala a relagdo da sociedade
civil com a classe politica. Nos paises em que 0 voto nao é obrigatério, os indices de
abstencdo revelam desinteresse geral. Em paises em que o voto é obrigatdrio, como o

Brasil, um percentual muito baixo de eleitores é capaz de se recordar em quem votou
nas Gltimas elei¢Bes parlamentares. (BARROSO, 2017, p. 52).

Isso sé ajuda a fortalecer o Poder Judiciario - e, consequentemente, a judicializacdo da
politica -, que se sente mais a vontade em se tornar “mais representativo dos anseios e demandas
sociais do que as instancias politicas tradicionais” (BARROSO, 2017, p. 53). Veremos mais a

frente como isso € problematico e prejudica a nossa democracia.

2.4JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DEMOCRACIA

Um dos argumentos utilizados pelos defensores da judicializagdo da politica para
justificar a atuacdo das cortes é o papel contramajoritario (ou dificuldade contramajoritaria)
delas. Expressdo criada por Alexander Bickel (1962), ela traduz a possibilidade das cortes
constitucionais de invalidar atos dos poderes executivos e legislativos, eleitos pelo voto popular.

Vale dizer: 11 ministros do STF (na verdade, seis, pois basta a maioria absoluta), que
jamais receberam um voto popular, podem sobrepor sua interpretacdo da Constitui¢éo

a que foi feita por agentes politicos investidos de mandato representativo e
legitimidade democrética. (BARROSO, 2017, p. 48).

A dificuldade contramajoritaria é legitimada por dois argumentos: um de natureza
normativa e outro de natureza filosofica. O primeiro surge da Constituicdo Federal e o seu art.
102 disciplina as competéncias do Supremo Tribunal Federal. Quando exercer aquele papel
previsto pela Carta Magna, a corte esta concretizando as decisdes tomadas pelo constituinte, o
qual foi eleito pelo povo, tornando-a legitima.

A segunda justificativa é de natureza filosofica.

O Estado constitucional democratico, como o nome sugere, é produto de duas ideias
que se acoplaram, mas ndo se confundem. Constitucionalismo significa poder
limitado e respeito aos direitos fundamentais. O Estado de direito como expresséo da
razdo. J& democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder fundado
na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre vontade e razéo,

entre direitos fundamentais e governo da maioria, podem surgir situac6es de tenséo e
de conflitos aparentes. (BARROSO, 2012, p. 28).



Tendo em vista essas situagdes conflitantes descritas acima, a jurisdigdo constitucional
deve exercer dois papeis, a fim de salvaguardar o Estado Democratico de Direito, sendo eles
proteger os direitos fundamentais e as regras do jogo democratico, e 0s canais de participacao
politica de todos. Dessa forma, assegura-se a defesa das minorias, que devem ser amparadas da
mesma forma que as maiorias, tendo em vista 0s valores fundamentais de respeito e
consideracdo, e do processo democréatico. S&o essas no¢des importantes instituidas pelo poder
constituinte.

Barroso (2017) caracteriza, ainda, o STF como “guardiao das promessas”, pois ele tem
a capacidade de ser um férum de principios e de razdo publica. “Seus membros ndo dependem
de processo eleitoral e suas decisdes tém de fornecer argumentos normativos racionais que as
suportem” (BARROSO, 2017, p. 50). Dessa maneira, teriamos uma corte autorizada a fazer
tudo, em defesa do que ja apontado.

E importante questionar as justificativas para legitimar o papel contramajoritario das
cortes constitucionais. O tribunal pode invalidar os atos dos outros poderes, pois age de maneira
a defender os direitos fundamentais e o0 processo democratico, além de que os juizes se
comportam de forma racional e independente. Seria quase como possuir uma carta branca.

Contudo, a auséncia de voto dos ministros os torna aptos a estabelecer limites a
vontade das maiorias, sobrepondo-os com o desejo das minorias? SO porque 0s juizes sao,
hipoteticamente, racionais e independentes, podem descartar a soberania popular? A populacéo
se sente representada por isso?

Deliberagdes politicas devem ser feitas pelos Poderes Executivo e Legislativo, pelos
representantes eleitos para essas tomadas de decisdes pela populagdo. O Judiciario sé deve agir
guando essas decisdes estiverem em confronto com a Constituicéo.

Por trds da “dificuldade contramajoritiria”, encontramos uma tensdo insolavel:
sempre havera questfes que, em uma democracia, ndo deveriam ser resolvidas em

Gltima instancia por um grupo de sabios néo eleitos e que permanecem no cargo por
décadas, sem qualquer tipo de accountability. (ARGUELHES, 2017, p. 101).

Conforme Schmitt, ndo devemos deixar que as ditas objetividades e independéncias
do judiciario levem a jurisdicdo constitucional a agirem como o Poder Legislativo. N&o se trata
de agir de forma racional ao defender os direitos das minorias, mas sim de respeitar as escolhas
feitas pela populacdo no momento das elei¢des.

A posicao especial do juiz no Estado de direito - sua objetividade, seu posicionamento
acima das partes, sua independéncia e sua inamovibilidade — baseia-se no fato de que
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ele decide justamente com base em uma lei e de que sua decisdo, em seu contetdo, é
derivada de uma outra decisdo de modo mensuravel e calculavel ja contida na lei. Se,
excepcionalmente, os 6rgdos legislativos perceberem, nas formas do ato legislativo,
outras funcdes que ndo as do ato legislativo, pode-se qualificar isso, entdo, de
"legislagdo formal”, como, analogamente, se pode também falar de um conceito
formal de justica quando uma reparticdo judicial declarada competente se torna ativa,
dessa maneira, ultrapassando o territorio objetivo da justica. Porém, isso ainda nédo
permite as inversGes de um formalismo in6cuo que simplesmente inverta as coisas e
que classifique de juridica aquilo que o legislativo realize na forma de legislacéo, tudo
como justica o que um tribunal faz. (SCHMITT, 2016, p. 56-57).

Outro ponto importante a ser destacado, em relagdo ao problema da democracia e a
judicializacdo da politica, € o que Barroso chama de papel representativo das cortes
constitucionais. Conforme vimos em tdpico anterior, a crise de representatividade da classe
politica é uma das causas da judicializacdo da politica. A sociedade esta cada vez mais
desapontada com os poderes executivo e legislativo.

Aliado a isso, segundo o autor, temos um congresso que, mesmo sendo formado pela
maioria dos votos, nem sempre expressa o sentimento dela, além de ser manobrado para
interesses de outros agentes que nao a populacdo. Esses fatores diminuem a representatividade
desses atores politicos.

A0 mesmo tempo, “ndo ¢ incomum nem surpreendente que o Judiciario, em certos
contextos, seja melhor intérprete do sentimento majoritario” (BARROSO, 2017, p. 55). Um
dos motivos € a diversidade da magistratura. Os juizes entram para o Poder Judiciario através
de concursos publicos, necessitando apenas de estudo. Isso torna o processo democratico,
consequentemente, cada vez mais diverso.

Combinado a isso, o cargo é dotado de garantias e vitaliciedade, tentando garantir que
0s magistrados ndao dependam de um processo politico. Ao contrario, segundo o ministro, de
um cargo no governo ou no congresso, que depende de investimento financeiro e acordos
politicos que defendem certos interesses.

Entretanto, é importante pensarmos nessa “diversidade” dos magistrados. Segundo o
perfil sociodemografico dos magistrados, feito pelo Conselho Nacional de Justica (2018), a
maioria dos juizes € homem e se identifica como branco, além de pertencerem a uma classe
social alta. E de conhecimento not6rio que as provas de concursos para essa profissdo sio
dificeis e demandam uma grande quantidade de tempo de estudo. Tempo esse que um
trabalhador(a) brasileiro(a) de classe baixa ndo dispde, uma vez que necessita laborar.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal sdo escolhas politicas, feita pelo presidente
da republica. Com esses dados em méos, podemos falar de uma classe diversa socialmente, que

representaria a nossa populacdo de uma melhor forma que o congresso? N&o se nega que a



classe politica ndo é diversa como nossa sociedade (OLIVEIRA, 2019), porém e escolhida pelo
voto popular. Caso a populacdo ndo se sinta confortavel, pode rever sua escolha quatro anos
mais tarde.

Barroso afirma que o papel representativo da Corte, dando exemplo da ADC n°12,
posterior Sumula Vinculante n°® 13, que decidiu pela proibi¢do do nepotismo nos trés poderes.
Segundo ele, “Embora tenha sofrido critica por excesso de ativismo, é fora de davida que a
decisdo atendeu a um anseio social que nao obteve resposta no Congresso” (BARROSO, 2017,
p. 59). A Corte realiza, de certo modo, uma reforma politica que a sociedade implora.

Outro papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal, além de representar a sociedade,
¢ o papel iluminista, “de empurrar a histéria quando ela emperra”. Para demonstra-lo, Barroso
utiliza a jurisprudéncia do caso que equiparou as unides homoafetivas as unides estaveis
convencionais. Na época do julgamento, o resultado ndo era bem visto pela sociedade,
entretanto, tratava-se de um direito fundamental que deveria ser defendido. Nesse papel
iluminista, a Corte pode ir contra 0 pensamento da maioria.

Analisando-se a “obra final” do autor, constata-se um pensamento contraditorio. Os
ministros ignoram o clamor popular, de forma contramajoritaria, por estarem realizando papel
iluminista ou eles atendem os clamores populares? E dificil conceber as duas coisas a0 mesmo
tempo.

Diego Werneck Arguelhes esta

[...] contra o Congresso, mas a favor da opinido publica, entdo ndo ha problema. Ou
estou contra a opinido publica, mas a favor de direitos fundamentais - entdo,
novamente, ndo h& problema. Ou ainda: estou contra a opinido publica, e contra o
Congresso, mas estou atuando como “vanguarda iluminista”. Onde haveria espago

para qualquer problema democréatico na atuacédo do STF? (ARGUELHES, 2017, p.
89).

Podemos destacar outra critica a esse papel iluminista. No momento, temos uma Corte
que se porta de uma forma mais “liberal”. Direitos das mulheres, populacdo negra, LGBTQIA+,
entre outros, estdo sempre em pauta, e sdo proferidas algumas decises que contemplam esses
grupos minoritarios. Ao fazer isso, Barroso afirma que a Corte estd empurrando a historia
quando ela emperra.

Entretanto, em alguns anos podemos ter uma Corte mais conservadora, que iré levar o
tribunal a caminhos menos progressistas que o atual. Suas decisdes irdo se legitimar pelo
comportamento sistematico do Supremo. Na visdo dos novos ministros, eles também estardo

empurrando a historia.
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Essas idealizagbes do Tribunal constitucional, “representante discursivo” ou
“iluminista”, podem ser criticadas mediante argumentos de “perversidade”, com as
palavras de Schmitt em Der Huter der Verfassung: a expansdo da justica para
dominios essencialmente politicos ndo altera a natureza do conflito politico. Pelo
contrario, além de manter o risco de arbitrariedade existente em toda decisdo politica,
acrescenta o problema da politizagdo da justica, com seus préprios riscos implicitos.
Ao contrario do que ocorre com parlamentos e o poder executivo, o tribunal
constitucional ndo € responsavel perante eleitores e estard ainda mais livre para impor
sua prépria pauta politica, discricionariamente. Ora, nem mesmo 0 mais ardoroso
defensor de uma atuagdo “criativa” dos tribunais pode negar que, a0 menos em parte,
uma das consequéncias praticas desse processo tem sido o “emponderamento” das
cortes, que agora dispdem de meios para agir politicamente em defesa de seus
interesses  burocraticos-institucionais  particulares.  Naturalmente que essa
possibilidade ndo é suficiente para rechagar o controle de constitucionalidade, mas
sim, deveria bastar para motivar andlises mais realistas e menos auto-celebratorias
(OLIVEIRA, 2020, p. 80).

Dessa forma, devemos repensar a forma que a nossa corte constitucional age, e a
relacdo dela com a democracia. De fato, algumas decisdes proferidas pelo STF, em um
ambiente de judicializacdo da politica, sdo importantes para o pais e a sociedade, e trazem uma
sensacdo de justica. Entretanto, estariamos dando espaco para a entrada de um judiciario
arbitrario?

Nesse sentido, a pandemia agravou essa gquestdo, tendo em vista a urgéncia dos casos
concretos, necessitando, vérias vezes, da rapida acdo do judiciario. Deveriamos esperar a
resposta do Executivo, com todos os seus problemas, ou é o caso do acionar o judiciario?

Em longo prazo, tais decisdes podem contribuir para um “esvaziamento do processo
legislativo”, uma vez que o judiciario propaga um sentimento que ele j& é suficiente para
resolver os problemas no nosso pais, disseminando “uma imagem de ‘irrelevancia’ do processo
politico eleitoral em beneficio de instincias judiciais”. (OLIVEIRA, 2015, p. 28). E um
caminho sem volta para a democracia, que podera tornar-se uma "aristocracia da toga”, onde
0s juizes podem controlar todo e qualquer ato/deciséo dos outros poderes.

Alega-se ser muito mais facil e rapido levar os questionamentos a uma corte
constitucional, com decises permeadas de racionalidade e qualidade, do que travar uma
discussdo nas plenarias das casas do congresso, que no imaginario de muitos sO representa
corrupcao. Mas vivemos em uma democracia, na qual a representatividade do povo é feita pelos
politicos eleitos e ndo por ministros escolhidos por presidentes da republica.

Sempre estamos a frente de uma “faca de dois gumes”, e onde se tem um lado positivo
(resposta mais rapida do judiciario, em consonancia com os direitos fundamentais), também se
tem o negativo (abre-se margem para o empoderamento do Poder Judiciario e todo o seu

possivel autoritarismo e arrogancia).



Por fim, a relagdo entre a judicializacdo da politica e a democracia é de dificil
resolucdo, tendo em vista que o problema ndo se encontra unicamente no Poder Judiciario, é
algo sistematico em nossa comunidade politica. Os partidos utilizam o STF como arena para
discutir os seus problemas junto ao governo. O governo também lanca mao dessa possibilidade.

Né&o ha como a Corte se desvencilhar dos pedidos. Trata-se de um impasse.

3 ATOS ADMINISTRATIVOS

Tendo em vista que o presente estudo de caso se relaciona com atos administrativos
discricionérios do Poder Executivo federal, € necessaria uma pequena explanacéo sobre eles. O

ato administrativo ¢ ato juridico® produzido pelo Poder Executivo, o qual se manifesta a fim de

9“0 ato administrativo ¢ um ato juridico, pois se trata de uma declaragdo que produz efeitos juridicos. E uma
espécie de ato juridico, marcado por caracteristicas que o individualizam no conjunto dos atos juridicos. Se néo
apresentasse sua prépria especificidade dentro deste género ndo haveria razdo alguma para que a doutrina se
afadigasse em formular seu conceito, pois bastaria o conceito de ato juridico”. (BANDEIRA DE MELO, 2015, p.
379).
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realizar objetivos que lhe s&o proprios e, dessa forma, cumprir com os seus fins e desenvolver
as suas atividades.

Consideravel parte da doutrina afirma que ha diferenca entre a expressdo “ato
administrativo” e “ato da Administra¢ao”. Segundo Di Pietro (2019, p. 448), a primeira tem
sentido mais amplo do que a segunda expressdo, abrangendo, por exemplo, atos de direito
privado, atos materiais, atos politicos, contratos celebrados pela Administracdo Pablica, e 0s
atos normativos.

Outro ponto também discutido ¢ a diferenga entre “atos administrativos™ e os “fatos
administrativos”, sendo o primeiro decorrente da vontade da Administracdo Publica, enquanto
0 segundo é o fato descrito na norma legal, que produz efeitos no campo do direito
administrativo. Caso o fato ndo produza efeito no campo administrativo, fala-se em o fato da
Administracéo.

O conceito de ato administrativo € diferente para cada autor e, assim, existem inUmeros
no dmbito do Direito Administrativo.

Para Cretella Junior (1966), apud Pinho e Nascimento (1971, p. 149),

é toda manifestacdo de vontade do Estado, por seus representantes, no exercicio
regular de suas funcdes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas méos, fracdo de
poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer,

modificar, resguardar ou extinguir situacBes juridicas subjetivas, em matéria
administrativa.

Para Bandeira de Melo (2015, p. 393),

declaracdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes - como, por exemplo, um
concessionario de servigo publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar
cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por orgdo jurisdicional.

Di Pietro (2019, p. 456) conceitua como sendo a “declaragdo do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico
de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”.

As trés sdo definicdes diferentes, mas alguns pontos possuem em comum. E uma
manifestacdo ou declaragdo de vontade do Estado, ou por quem lhe represente, que, agindo
nesta qualidade, tenha por fim aplicar a lei, estando sujeito ao controle de legitimidade pelo
Poder Judiciario.

Além disso, os atos administrativos possuem presuncéo de legitimidade, bem como de
veracidade. Até que sejam declarados invalidos, todos os atos administrativos sdo

presumidamente validos e os fatos constantes de certiddes, atestados ou declaracdes expedidas



pelo poder publico possuidor de fé publica. Sdo executados diretamente pela Administracao,
sem a intervencdo do Poder Judiciario, inclusive com o uso da for¢a, mesmo que ndo seja em
toda atividade administrativa, e impde a coercibilidade para seu cumprimento ou execucao.

Os atos administrativos podem ser classificados de vérias maneiras. Utiliza-se,
principalmente, as diferenciacbes quanto aos destinatarios, quanto a formacdo da vontade
produtora, quanto a posicdo juridica da Administracdo, entre outras. Entretanto, 0 que nos
interessa neste estudo é analisar os atos administrativos quanto ao grau de liberdade da
Administracdo na préatica do ato, que sao divididos em vinculados e discricionarios.

A Administracdo Publica exerce poderes que a possibilita realizar a sua atividade e
funcéo dentro do Estado. Contudo, esse desempenho deve ser amparado por lei, a fim de evitar
0 abuso e arbitrariedade dos administradores. Deve-se respeitar as regras impostas, sob pena de
ilegalidade. “Por isso mesmo se diz que, diante de um poder vinculado, o particular tem um
direito subjetivo de exigir da autoridade a edicdo de determinado ato, sob pena de, ndo o
fazendo, sujeitar-se a correcdo judicial” (DI PIETRO, 2019, p. 481).

Ao mesmo tempo em que a lei se vincula ao ato administrativo, ela também deixa certa
margem para a atuacdo dos administradores, dando a eles a chance de optarem por agir em um
caminho, dentre varios, utilizando-se de critérios como oportunidade, conveniéncia, justica e
equidade.

Para Bandeira de Melo (2015, p. 440),

[...] discricionariedade é liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal, e pode

ser definida como: A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim
de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica,
diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar satisfacéo
aos objetivos consagrados no sistema legal.

E importante ressaltar, que nenhum ato é propriamente discricionario, ele apenas é por
ocasido, em certas situacdes. Sempre devem observar a competéncia, a forma e a finalidade.
Toda liberdade é limitada pela lei, em algum grau. O que ocorre é 0 exercicio do juizo
discricionario e opgdes discricionarias.

Segundo Bandeira de Melo (2015, p. 441), a discricionariedade esta ligada a duas
coisas: ao exame da propria norma juridica responsavel pela existéncia desta liberdade e ao
exame do caso concreto. No primeiro caso, revela-se que, enguanto a norma vinculada é
objetiva em relacdo ao comportamento/situacdo que ela prevé, a discricionaria, ou ndo descreve

antecipadamente a situacéo, ou a situacao € descrita por palavras que tém conceitos imprecisos.
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Ou, ainda, a norma confere no préprio mandamento uma liberdade decisoria, que envolve
exame de conveniéncia, de oportunidade, ao invés de um dever de praticar um ato especifico,
ou, por ultimo, o objetivo legal costuma ser descrito de forma apenas genérica.

O segundo, é o exame do caso concreto. Para o autor, quando h& na lei conceitos
imprecisos, s6 pode se agir com discricionariedade em casos concretos duvidosos, “quando
realmente é possivel mais de uma opinido razoavel sobre o cabimento ou descabimento de tais
qualificativos para a espécie”. (BANDEIRA DE MELO, 2015, p. 443).

A lei proporciona ao administrador essa liberdade, pois ndo ha como prever todas as
situacBes que surgem a partir dos casos concretos. J& que € o poder publico que convive com
essas circunstancias no dia a dia, ele esta mais apto a identificar a providéncia mais adequada
para satisfazer os interesses da sociedade. Cabe analisar o caso concreto para verificar se
realmente esta no campo da discricionariedade.

Podemos dizer que um dos fundamentos da discricionariedade se encontra
precisamente neste ponto: a administracdo estd em posicdo mais vantajosa para analisar 0s
problemas e resolvé-los. Para que o ato esteja dentro nos limites da discri¢do, ndo basta o
administrador dizer que agiu dentro do campo de alternativas que a lei previu, mas deve se
verificar, em exame de razoabilidade, as circunstancias do caso, e se a finalidade da norma
aplicada foi cumprida.

Importante ressaltar que nesse estudo de casos estamos lidando, principalmente, com
a salde publica e a pandemia de COVID-19. Nessa situacdo é necessario que o gestor publico
dé atencdo aquilo que os especialistas destacam, tendo em vista as questfes técnicas e proprias
das ciéncias médicas, e até mesmo econdmicas, que envolvem o problema. E importante ouvir
as opinides dos cientistas, uma vez que ndo é responsabilidade do administrador ser autoridade
em todos os assuntos.

O que se pode (e deve) exigir é que quaisquer que sejam as medidas que venham a ser
tomadas pelo ente federativo — municipal, distrital ou estadual — em termos de
combate & pandemia da Covid-19 —, quer para restringir o exercicio de atividades
(essenciais ou ndo), quer para libera-las — sejam elas fundadas em “evidéncias
cientificas e analise sobre informagdes estratégicas em satde [...]”, exatamente

conforme prevé o art. 3° § 1° da Lei Federal 13.979/2020 (LGL\2020\1068).
(CAMBI; LIMA; NOVAK, 2020, p. 338).

E nesse contexto que surge uma das problematicas deste trabalho: é possivel um
controle judicial dentro da discricionariedade da Administracdo Publica? E legitima a
interferéncia dos juizes dentro da competéncia dos administradores? Esses questionamentos sao

assuntos que vém ha muito tempo sendo debatidos entre os estudiosos.



Muitos autores remetem o surgimento de um controle judicial mais amplo a partir da
constitucionalizacdo do direito administrativo. Para Cadermatori (2016, p. 171), essa
constitucionalizacdo é decorrente do neoconstitucionalismo que, como ja visto no primeiro
capitulo, traduz uma ideia de supremacia da Constituig&o.

Percebe-se que, apds a Constituicdo Federal de 1988, muitos dos assuntos pertinentes
a Administracdo Publica foram incluidos no rol de normas constitucionais. Ressalta-se o art. 37
e os principios elencados - legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
entre outros. Tem-se, assim, que o poder constituinte vinculou a Administracdo Publica a uma
observancia, ndo so a lei em stricto sensu, mas também a Carta Magna, o que elevou as normas
administrativas a um grau hierarquicamente superior.

Assim, verificou-se uma limitacdo a funcdo administrativa, sendo necessario que o
gestor se atente em cumprir 0s principios e normas constitucionais impostos, que passam a
controlar a situacdo. Para Di Pietro (2012, p. 5), a observancia aos principios é obrigatdria “para
a Administracdo Publica, cuja discricionariedade fica limitada ndo sé pela lei (legalidade em
sentido estrito), mas por todos os valores e principios consagrados na Constituicao (legalidade
em sentido amplo)”.

A legalidade em sentido amplo (ou juridicidade) foi um ponto importante para o
crescimento da constitucionalizacdo do direito administrativo, uma vez que a norma ndo € mais
vista apenas pelo aspecto formal, ampliando-se materialmente, abrangendo-se, também, os
principios e valores constitucionais, o que influencia fortemente na atuacdo administrativa,
como dito. O contetdo vale tanto, ou mais, que a forma.

Protesta-se pela passagem do Estado Legal para o Estado de Direito, significando isto
que se quer submeter o Estado ao Direito (com todos os principios e valores que o
integram), ¢ ndo apenas a lei em sentido puramente formal; quer-se novamente
vincular a lei aos ideais de justica e quer-se prestigiar os direitos fundamentais do

homem, em especial pela consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana.
(DI PIETRO, 2012, p. 5).

Medeiros (2020, p. 101) alega que essa mudanga para valorizar o sentido amplo da
norma vem de um descrédito da lei formal, principalmente pelo fato de a mesma ter se mostrado
insuficiente em seus objetivos. Além disso, muitos acreditam que a lei esté conectada com um
ideal totalitario e desumano.

Dessa forma, tendo a legalidade como algo negativo, a lei deve se transformar: de algo
simplesmente formal em um instrumento que possibilita a busca por justica pelo povo e

possibilidade de pdr em pratica os seus direitos. E na Constituicdo que essas possibilidades sdo
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instrumentalizadas. Tem-se a “substitui¢ao da lei pela Constituigdo como parametro de validade
da atuacdo da Administracdo Publica” (MEDEIRQOS, 2020, p. 103).

Junto a isso, a crise da lei formal, vem o argumento de uma crise do Poder Legislativo,
principalmente no que se refere a representatividade. Como visto no primeiro capitulo, ao
declarar a ilegitimidade das instancias politicas, da-se ao Poder Judiciario mais crédito, pois 0s
mesmos se pintam como “herois”.

Invoca-se uma pretensa crise dos parlamentos e, por consequéncia, da lei formal —
constatada sem rigor cientifico ou imparcialidade — de modo a flexibilizar o conceito de
legalidade em favor de uma ideia de juridicidade, ou legalidade em sentido amplo, onde reinam
0s conceitos indeterminados ao invés da letra da lei.

Justificativa similar é dada para legitimar uma atividade intensa de controle judicial
em relacdo aos atos administrativos, quer porque a Administracdo Publica é disfuncional, quer
porque o judiciario é incumbido de realizar o programa constitucional, em detrimento da
simples legalidade absorvida pela Administracdo para expedir seus atos. (MEDEIROS, 2020,
p. 105).

Afere-se uma evolucdo dos principios constitucionais, principalmente o da legalidade,
na seara do direito administrativo, tornando a atuacdo do gestor muito mais limitada. Dessa
maneira, percebe-se a predominancia da constitucionalizagdo do direito administrativo sob a
discricionariedade dos atos.

Pode-se dizer que isso também decorreu da superacdo de uma andlise tradicional do
mérito administrativo. Quando antes se examinava 0s quesitos formais, como competéncia,
forma e finalidade, agora se exploram o motivo e o0 objeto dos atos discricionarios, abrindo-se
margem para um controle muito mais intenso devido a subjetividade dessas premissas.

O fato é que houve mais essa reducdo da discricionariedade administrativa, pelo
reconhecimento de que o Poder Judiciario pode interpretar os chamados conceitos
juridicos indeterminados. Diante disso, facil é concluir se o quanto a inser¢éo, no

conceito de legalidade, de principios e valores (expressos por termos indeterminados)
contribuiu para reduzir a discricionariedade administrativa (DI PIETRO, 2012, p. 11).

Dessa maneira, muitos membros do Poder Judiciario utilizam como argumento a
defesa de certos principios apenas como forma de “falsa” justificativa para “passar por cima”
das decisBes administrativas, tendo em vista essa forga axiolégica valorativa, que possibilita ao
magistrado defender o seu ponto de vista de forma arbitréria.

Outro ponto que influenciou a constitucionalizagdo do direito administrativo € a

previsdo de inumeros direitos fundamentais na Carta Magna. Sabe-se que a concretizacdo



dessas garantias depende, na maior parte, da atuacdo da Administragdo Publica, que € precaria
em nosso pais.

Consequentemente, as previsdes de direitos fundamentais junto da ineficiéncia do
Estado resultam na enxurrada de ac@es judiciais, em que o cidaddo pleiteia seus direitos. E
assim que ocorre 0 aumento da atuacdo do judiciario, que interfere no exercicio dos
administradores publicos. Acarreta, também, uma descredibilizacdo da Administracdo Pablica,
e uma valorizacdo do Poder Judiciario, uma vez que esse € motivado a atuar em defesa da
populacéo.

E dessa maneira que a constitucionalizagio do direito administrativo abriu uma grande
margem a atuacdo do Poder Judiciario, transferindo o poder de decisdo do primeiro para o
segundo, colocando em risco nossa democracia como um todo e desrespeitando a separacao dos
poderes.

Importante ressaltar que a Administracdo Publica é posta nesse arranjo, de decidir
como gerenciar a maquina publica, pois a mesma estd em uma posicdo mais privilegiada em
analisar as necessidades e as possibilidades do Estado. Ndo é o Poder Judiciario, que lida com
a aplicacdo da lei, que sabera quantos por cento do orcamento anual serd colocado na saude
publica, por exemplo.

[...] essa transferéncia de poder ao judiciario acarreta na desconsideragdo de toda a
especializacdo funcional de outros poderes, aqui rendendo-se especial importancia ao
poder executivo, dotado de um alto grau de complexidade organizacional. Por
consequéncia, o ativismo judicial sobre as fungdes essenciais do poder executivo
implica na transferéncia de poder decisorio qualificado a uma instituicdo de baixa
expertise técnica em matéria administrativa. Ha um desequilibrio. Juizes — que
possuem formacgdo generalista — passam a ditar como gestores publicos devem agir,
conforme as suas convicgdes sobre a melhor destinacdo da coisa publica, a despeito
de ndo vivenciarem a realidade prética da Administracdo ou sequer terem know-how

sobre gestdo publica. Este cendrio institucional colide com a ideia de especializagdo
funcional subjacente a separacdo de poderes. (MEDEIROS, 2020, p. 214).

Atualmente, muitos doutrinadores defendem o controle judicial dos atos
administrativos discricionarios de forma ativa. Escolhi dois autores considerados “de grande
renome” para ilustrar como o controle e a transferéncia dos poderes de decisdo é defendido e
justificado.

Para Di Pietro, o controle é possivel, observando-se aquilo autorizado pela lei a
Administragdo Publica.

[...] o Judiciario pode apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administracdo
ndo ultrapassou os limites da discricionariedade; neste caso, pode o Judiciario
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invalidar o ato, porque a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela lei e
invadiu o campo da legalidade. (DI PIETRO, 2019, p. 493).

Bandeira de Mello (2015) defende que o controle judicial deve se estender apenas na
investigacdo dos motivos, da finalidade e da causa do ato. Os motivos se tratam de vislumbrar
a vontade do administrador e os pressupostos que embasaram a decisdo. A finalidade é constatar
a presenca do abuso de direito, e a causa pode se definir como "relacéo de adequacao entre 0s
pressupostos do ato e o seu objeto™, com uma atencéo a sua finalidade. Para o autor, a anélise
da causa se torna ainda mais importante nos casos em que a lei omite na enunciacdo dos
motivos, dos pressupostos, etc., que justificam a sua cria¢do, pois ndo ha como aferir, nessas
situacOes, o motivo legal com a situacao fatica.

Os motivos e as finalidades indicadas na lei, bem como as causas do ato, exercem um
limite ao exercicio da discricionariedade e oferecem ao Poder Judiciario area para atuacéo,
mesmo quando se fala em normas imprecisas. “Isto porque todo conceito, por imperativo
I6gico, é uma nocdo finita, que tem contornos reconheciveis” (pg. 438).

Como visto, os principios e valores norteiam uma atuacdo discricionaria do
administrador, sujeitando-o a esse “fantasma” que paira no controle judicial. Fantasma no
sentido que ndo ha algo fixo na hora de justificar a anulagdo dos seus atos discricionarios, uma
vez que a margem € ampla.

Corroborando isso, trago a fala do ministro Alexandre de Moraes, em julgamento da
ADPF 672, um dos casos estudados aqui, sobre a atuacdo do judiciario no controle dos atos
administrativos discricionarios:

O Poder Judiciario ndo pode substituir o juizo de conveniéncia e de oportunidade da
competéncia do agente publico, mas possui o dever de fiscalizar se os atos
discricionarios estdo de acordo com a Constituicdo, levam em consideracdo a
realidade dos fatos e se a decisdo administrativa possui coeréncia légica para a melhor
solucdo das situacdes concretas. A emissdo de atos administrativos que contrariem os

limites razoaveis da discricionariedade torna-se arbitraria e pode ser anulada pelo
Poder Judiciario.

Assim, percebe-se cada vez mais justificativas ao controle judicial. Por fim,
relacionando-se aos casos estudados e a pandemia de COVID-19, devemos observar o aspecto
técnico e medico das situagdes, uma vez que se tratar de carater puramente cientifico. A
Administracdo Publica é que tem a expertise para decidir quais caminhos tomar para resolver
0s problemas decorrentes da pandemia. Sabe-se que o Poder Executivo tem corpo técnico e

profissional apto a delinear acbes no combate ao virus, ao contrario dos magistrados.



Contudo, os atos discricionarios do Executivo federal, no que diz respeito a saude
publica nesse momento de crise foram duvidosos, uma vez que inumeras acbes da
Administracdo Publica ndo estiveram sincronizadas com as recomendacdes dos especialistas na
area de infectologia.

Dessa maneira, como proceder? Se o administrador esta na posicao privilegiada de
decidir por ter o conhecimento das necessidades da populacédo e o know how dos procedimentos,
e mesmo assim escolhe o caminho desaconselhavel? Poderiamos defender o controle judicial
nesses casos mais especificos, uma vez que ndo se trata da discricionariedade de A ou B, mas
sim de escolhas prejudiciais a populacao brasileira? Ficamos entre a defesa de uma democracia,
em que se respeita a separacdo de poderes e a representatividade democratica, e a defesa de
certos direitos e garantias fundamentais.

Essa é a pergunta que esse trabalho pretende tentar responder.

4 ESTUDO DE CASO

Neste capitulo analisaremos as a¢des de preceitos fundamentais objetos deste trabalho.

4.1ADPF 669

A acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 669 foi proposta
pelo partido politico Rede Sustentabilidade em face de ato administrativo praticado pelo
Governo Federal consistente na celebracdo de contrato no valor aproximado de R$ 4,8 milhGes
com a empresa de publicidade iComunicacédo para a elaboracdo de campanha intitulada “O

Brasil Ndo Pode Parar”.
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Conforme consta na peticdo inicial desse processo, protocolada em 30 de marco de
2020, a propaganda espalha desinformacéo em relagéo ao virus, indo em sentido oposto aquele
sugerido pelas autoridades de salde nacionais e internacionais. Além disso, a campanha
publicitaria também viola principios da administracéo publica.

A propaganda, contratada pelo governo federal, defende a tese do isolamento vertical
- isolamento de apenas individuos acima de 60 anos, portadores de diabetes, hipertensdo e
doencas cardiacas ou pulmonares (BIERNATH, 2020) -, e foi orcada em aproximadamente R$
4,8 milhdes (R$ 4.897.855,00). A compra foi classificada como emergencial e, por isso, ndo
necessitou de licitagdo, conforme a lei da COVID-19 (Lei 13.979/20).

Na inicial, a REDE afirma existir uma lesdo concreta e direta ao patriménio publico,
vez que o Governo Federal gastara cerca de R$ 5 milhdes de reais para divulgar propaganda
institucional. Propaganda essa dissociada das recomendac@es médicas e sanitarias, colocando
em risco a populagéo brasileira ante a disseminacéo de medidas que ja se mostraram ineficientes
e extremamente prejudiciais ao Povo em outros paises.

Quanto as questdes técnicas, em relacdo ao cabimento da ADPF, alega-se que nédo
existe outro instrumento, no ambito constitucional, que possibilite a impugnacdo do contrato
administrativo. Trata-se de ato administrativo, sem carter normativo, nem mesmo secundario,
e que ndo cabe Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Ademais, é possivel apresentar essa agdo
sempre que inexistirem outros instrumentos aptos a sanar a questdo suscitada.

Outro ponto trazido foi a violacdo direta aos principios da legalidade (ndo foram
observadas as diretrizes legais para a pratica do ato), da impessoalidade (o chefe do Poder
Executivo impGe suas convicgdes pessoais a populacdo), moralidade (violagdo ao que mais se
espera do primado de boa-fé e probidade da gestao), publicidade (as informacdes disseminadas
sdo diferentes daquelas sugeridas pelos de consensos técnicos e cientificos, além de inexistir
licitacdo do servico prestado) e eficiéncia (os recursos publicos, ja tdo escassos e extremamente
necessarios nessa época de crise nacionalmente espalhada, exigem destinacdo mais adequada e
proveitosa do que a publicidade sem qualquer respaldo cientifico).

Também se citou a violacdo aos direitos fundamentais, especialmente o direito a satde,
pois o ato administrativo discutido pode implicar a morte de inimeras pessoas que acatassem
as sugestdes do poder publico.

Por fim, foi requerido, em sede de medida liminar suspender o contrato firmado com
a empresa iComunicacao integrada no ambito da Campanha “O Brasil ndo Pode Parar”, sem

que ocorra 0 pagamento, até o julgamento do mérito da presente acdo, bem como impedir que



sejam veiculadas quaisquer publicidades institucionais pagas, direta ou indiretamente, com
dinheiro ptblico no escopo da Campanha “O Brasil ndo Pode Parar”, pelo manifesto risco de
grave lesdo a saude de toda a populacao.

A peticdo inicial foi distribuida ao ministro Luis Roberto Barroso, que proferiu decisdo
monocratica em 21 de marco de 2020. O jurista comegou relembrando que a Constituicdo
Federal, em seu art. 5°, assegura aos cidaddos direito a vida, a salde, a seguranca e a
informacao, e que a administracdo publica deve fornecer as pessoas aquilo previsto.

Dessa forma, a propaganda aqui discutida deveria defender esses preceitos, atender
aos padrdes de legalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que sdo principios
administrativos, além de necessitar dispor de carater “informativo, educativo ou de orientagdo
social” (art. 37, §1°, CF).

Isso posto, sabe-se que a situacdo da pandemia de COVID-19 é gravissima, levando
as nacOes a praticarem medidas extremas para assegurar o isolamento social da populagdo. Sem
medidas de distanciamento social, 0 combate ao virus é feito de forma precéria, colocando a
sociedade em risco iminente. Aliado a isso, vivemos em um pais que exige outros cuidados,
tendo em vista da existéncia de grandes aglomerac6es urbanas, muitas comunidades pobres e
enorme quantitativo de pessoas vivendo em situacao de precariedade sanitéria.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal defende que, em matérias de tutela da
salide publica, observam-se os principios da precaucdo e da prevencao. Deste modo, mesmo se
a pandemia de COVID-19 ndo representasse grande perigo a populacdo, deveriamos ser
cautelosos em respeitar os direitos fundamentais.

Por conseguinte, a propaganda publicitaria vai de encontro a isso. Afirma que “O
Brasil ndo pode parar”, incentivando as pessoas a ndo se comprometerem com o isolamento
social. Ademais, ela ndo informa, educa ou orienta socialmente a populacao (art. 37, 81°, CF).

O uso de recursos publicos para tais fins, claramente desassociados do interesse
publico consistente em salvar vidas, proteger a salde e preservar a ordem e 0
funcionamento do sistema de salde, traduz uma aplicacdo de recursos publicos que
ndo observa os principios da legalidade, da moralidade e da eficiéncia, além de deixar

de alocar valores escassos para a medida que é a mais emergencial: salvar vidas (art.
37, caput e 81°, CF).

Em vista de deferir o pedido de liminar, o ministro afirmou que o perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo esta presente, uma vez que a circulacdo do video da

propaganda ndo é algo que possa se controlar, tendo em conta a utilizacdo das midias sociais.



40

O dano nédo podera ser remediado, levando as pessoas a desrespeitarem o isolamento social, tdo
necessario na situacéo vivida.
Assim, foi decidido que

Diante do exposto, recebo a acdo da Rede Sustentabilidade. Defiro a cautelar para
vedar a producéo e circulacdo, por qualquer meio, de qualquer campanha que pregue
que “O Brasil Nao Pode Parar” ou que sugira que a populagdo deve retornar as suas
atividades plenas, ou, ainda, que expresse que a pandemia constitui evento de
diminuta gravidade para a salde e a vida da populacdo. Determino, ainda, a sustagdo
da contratacdo de qualquer campanha publicitaria destinada ao mesmo fim.
Providencie-se o apensamento da ADPF 668 por baixo da ADPF 669 (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°

669. Relator: MIN. ROBERTO BARROSO. Diério de Justi¢a Eletronico. Brasilia,
2020.n. 82.).

A ADPF 668, apensada a 669, foi proposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores Metaltrgicos (CNTM), com o0 mesmo objetivo da rede sustentavel. O Ministério
Publico Federal, intimado para manifestar-se, posicionou-se pelo ndo conhecimento das
arguicdes de descumprimento de preceito fundamental.

A Advocacia-Geral da Unido, preliminarmente, arguiu pela falta de documentos
capazes de embasar a pretensdo requerida, uma vez que deixou de instruir seu pedido com
documentos que comprovem a propria existéncia dos atos do poder publico sob invectiva.
Também afirmou que o pedido ndo observou o requisito da subsidiariedade, em relacdo a
ADPF, pois o controle judicial do ato impugnado pode ser adequadamente exercido através de
via difusa.

Argumentou-se que o fumus boni iuris e o periculum in mora ndo estavam presentes,
pois a campanha publicitaria ndo existia, nem houve o gasto de R$4,8 milhdes, devendo o
processo ser extinto por falta de interesse processual. Conforme alegado pela Secretaria
Especial de Comunicacao Social, somente foi realizado o esboco de um video para eventual
propaganda futura, que ainda passaria pela avaliacdo governamental e pelas adequacfes
necessarias. Além disso, desde o dia 1° de abril, o governo federal tem passado a usar o slogan
“Ninguém fica pra tras”, prestando ajuda ao enfrentamento da pandemia.

Em 7 de maio de 2020, tendo em vista que a campanha publicitaria “O Brasil ndo pode
parar” ndo teve éxito, as a¢des de descumprimento de preceito fundamental 668 ¢ 669 foram

extintas por perda de objeto, nos termos do art. 21, 81°, RISTF.

4.2ADPF 672



A acgdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 672 foi proposta
pela Ordem dos Advogados do Brasil em face de acdes e omissdes do governo federal,
especialmente da Presidéncia da Republica e do Ministério da Economia, no ambito da
conducéo de politicas publicas emergenciais nas areas da salde e da economia em face da crise
ocasionada pela pandemia do novo coronavirus (COVID-19).

Conforme descrito na peticdo inicial, a pandemia trouxe um desafio para as politicas
de saude publica de todos os paises do mundo, exigindo dos governos uma postura firme e
eficiente diante dos problemas que surgiram. Para que a populacdo se mantenha segura, as acoes
para o enfrentamento da crise sanitaria deveriam seguir as orientacGes de autoridades de saude,
que sugerem o isolamento social como a melhor forma de prevenir a disseminago do virus. E,
também, urgente a atencdo em relacdo a economia, area extremamente afetada com a pandemia.

Em nosso pais se verifica que, mesmo com recursos, 0 governo nem sempre tem feito
uso deles para enfrentar a emergéncia de salde publica, atuando constantemente de forma
insuficiente e precaria. Ele tem sido irresponsavel em suas acfes, que vao contra os protocolos
de satde. Temos, particularmente, um presidente da republica que tem se tornado um agente
agravador da crise e que coloca em risco a vida da populacéo brasileira.

Argumentou-se que, diante da situagdo excepcional, é necessario o controle mais
rigoroso da atuacdo do presidente da republica, que precisa ser mais cuidadoso na hora de
exercer a sua margem de discricionariedade, uma vez que suas ac¢des influenciam milhdes de
brasileiros, como, por exemplo, as manifestacdes anticonfinamento que tem ocorrido.
Ressaltou-se que as atitudes tomadas pelo governo federal, no dmbito das medidas de
enfrentamento da crise da COVID-19, séo ofensivas aos preceitos fundamentais e, por isso,
demandam a intervencdo do Poder Judiciario.

Os atos praticados pelo presidente tém relativizado os efeitos da pandemia e endossado
um afrouxamento das medidas sanitarias de prevencao e de contencdo. J& é parte do cotidiano
0 chefe de Estado manter uma atitude negligente e negacionista em relagdo ao virus. Por
inimeras vezes, criticou o que chamou de “alarmismo” e de “histeria” da imprensa e das
autoridades publicas. Subestimou a doenca ao chamaé-la de “resfriadinho” e “gripezinha”.

Viagens, aglomeracdes, falas controversas tem sido cotidianas, sem contar 0s
conflitos com os governadores, tendo em vista que defendiam, em alguma medida, o isolamento
social. Essa postura ameaca a eficacia das politicas de enfrentamento a pandemia, seja na

relacdo com os demais entes da federacéo, seja dentro do préprio governo federal.
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Em relacéo a questdo econdmica, a OAB afirmou que a atuagdo do governo, além de
tardia, tem se mostrado insuficiente para socorrer os diversos setores da economia,
principalmente os grupos mais vulnerabilizados - trabalhadores informais e populacéo de baixa
renda. O proprio pagamento do auxilio emergencial foi feito de forma demorada e limitada.

Assim, a propositura de ADPF é a via correta e adequada. Conforme a jurisprudéncia
do STF, é legitima a intervencdo judicial diante de omissGes e a¢Ges inconstitucionais do poder
publico, quando se trata de politicas publicas voltadas a concretizagdo de direitos fundamentais.

Ao Poder Judiciario cabe determinar a observancia da Constituicdo Federal pela
Administracdo Pablica. Nesse caso, argumenta-se que ocorreu a violacdo de diversos preceitos
fundamentais nas aces e omissdes do presidente da republica, como o direito a salude e a vida,
e ao principio federativo.

Quanto ao requisito da subsidiariedade, a OAB alegou que ndo ha outra modalidade
de controle abstrato para impugnar os atos narrados. Em sede de medida cautelar, requereu seja
determinado que o Presidente da Republica se abstenha de decretar o fim do isolamento social,
bem como o Poder Executivo seja instado a implementar, de maneira imediata, os beneficios
emergenciais para desempregados, trabalhadores autbnomos e informais. No pedido de mérito,
requereu a confirmacéo da liminar, a fim de assegurar o isolamento social.

O processo foi distribuido para o ministro Alexandre de Moraes que, frente a urgéncia
requerida, determinou a solicitacdo de informacdes sobre o objeto da presente arguicdo, a serem
prestadas pelo presidente da republica no prazo de 48 (quarenta e oito) horas. A Advocacia-
Geral da Unido se manifestou em 4 de abril de 2020, alegando, preliminarmente, que 0s autores
ndo identificaram os atos concretos do Poder Publico passiveis de controle direto de
constitucionalidade e, portanto, a ADPF ndo seria o instrumento processual cabivel para tal
situacao.

Nos termos do artigo 1° da Lei n° 9.882/1999, a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante
de “ato do Poder Publico”. Ademais, também alegou a falta do requisito da subsidiariedade.
Em relacdo ao mérito, citou algumas acbes tomadas pelo presidente, a fim de combater a
COVID-19, demonstrando que o Poder Executivo leva a sério a pandemia, trazendo exemplos
como 13 (treze) medidas provisorias, 17 (dezessete) decretos, além 2 (duas) leis.

Os atos praticados pelo governo visavam garantir as orientages das autoridades de
salde, buscando evitar a disseminacdo do virus. Por fim, afirmou ndo se verificar a presenca

dos pressupostos para a concessdo do pedido de medida cautelar, o fumus boni iuris e 0



periculum in mora, em razao da auséncia de qualquer inconstitucionalidade dos atos praticados
pelo governo federal.

Dessa forma, pelos motivos expostos, pugnou pelo ndo conhecimento da ADPF.

Em 6 de abril de 2020, a Fundacdo PROAR, a FENAFAR e a ABRASCO entraram
com pedido de amicus curiae. Também nessa data, a OAB se manifestou, reiterando os pedidos
da inicial. O ministro relator proferiu decisdo monocratica, em 8 de abril de 2020. Em relacao
ao cabimento de ADPF, é possivel a sua utilizacdo, pois como salientado pelo ministro Celso
de Mello, a “injustificadvel inércia estatal” ou “um abusivo comportamento governamental”
justificam a possibilidade de interven¢ao do Poder Judiciario”, e como se trata de suposta lesao
a preceitos fundamentais, justifica-se.

O relator afirma que, tendo em vista a crise que vivenciamos, o fortalecimento da unido
e a ampliacdo de cooperacdo entre os trés poderes, no ambito federativo, é indispensavel para
o combate da COVID-19, ressaltando-se o respeito o equilibrio institucional e manutencgdo da
harmonia e independéncia entre os poderes.

Entretanto, a conducfo do enfrentamento ao virus esta longe da ideal. E notéria a
divergéncia de posicionamentos entre autoridades de diferentes e iguais niveis federativos, e
entre componentes do mesmo nivel de governo, acarretando inseguranca, intranquilidade e
justificado o receio da sociedade.

Conforme a manifestacdo da AGU, no exercicio de suas atribuic@es, o presidente da
republica implementou uma série de medidas administrativas na tentativa de prevenir e
combater a pandemia. Sabe-se que estd assegurado ao chefe do executivo escolher, dentre as
hipéteses legais e moralmente admissiveis, as medidas que melhor convenham para o interesse
publico no ambito da salde, da assisténcia e da economia.

Dessa forma, o ministro Alexandre de Moraes, ndo conheceu, em juizo de cognicao
inicial, o pedido da requerente de medida cautelar para que o Judiciario substitua o juizo
discricionario do Executivo e determine ao presidente da republica a realizacdo de medidas
administrativas especificas.

Segundo ele, ndo cabe ao Poder Judiciario substituir o juizo de conveniéncia e
oportunidade realizado pelo governo no exercicio de suas competéncias constitucionais, mas
sim exercer um juizo de verificacdo da atuacdo. Em respeito ao federalismo, o relator deferiu a
liminar “para que seja determinado o respeito as determinacgdes dos governadores e prefeitos

quanto ao funcionamento das atividades econdmicas e as regras de aglomeracao”.
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Dessa forma, o Poder Executivo ndo pode afastar as decisdes tomadas, a fim de

combater a pandemia, pelos governos estaduais, distritais e municipais:

Presentes, portanto, a plausibilidade inequivoca de eventual conflito federativo e os
evidentes riscos sociais € a salide publica com perigo de leséo irreparavel, CONCEDO
PARCIALMENTE A MEDIDA CAUTELAR na arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, ad referendum do Plenario desta SUPREMA CORTE, com
base no art. 21, V, do RISTF, para DETERMINAR a efetiva observancia dos artigos
23, 1l e IX; 24, XIl; 30, Il e 198, todos da Constituicdo Federal na aplicacdo da Lei
13.979/20 e dispositivos conexos, RECONHENDO E ASSEGURANDO O
EXERCICIO DA COMPETENCIA CONCORRENTE DOS GOVERNOS
ESTADUAIS E DISTRITAL E SUPLEMENTAR DOS GOVERNOS
MUNICIPAIS, cada qual no exercicio de suas atribuigdes e no ambito de seus
respectivos territorios, para a ado¢do ou manutencdo de medidas restritivas legalmente
permitidas durante a pandemia, tais como, a imposicéo de distanciamento/isolamento
social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino, restricdes de comércio,
atividades  culturais e a circulagio de  pessoas, entre outras;
INDEPENDENTEMENTE DE SUPERVENIENCIA DE ATO FEDERAL EM
SENTIDO CONTRARIO, sem prejuizo da COMPETENCIA GERAL DA UNIAO
para estabelecer medidas restritivas em todo o territério nacional, caso entenda
necessario. Obviamente, a validade formal e material de cada ato normativo especifico
estadual, distrital ou municipal podera ser analisada individualmente. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
672. Relator: MIN. ALEXANDRE DE MORAES. Diéario de Justica Eletronico.
Brasilia, 2020. n. 89.).

A Advocacia-Geral da Unido, em 13 de abril de 2020, interp6s embargos de
declaracdo, afirmando que a decisdo evidencia um dispositivo contraditdrio e obscuro, pois, ao
mesmo tempo em que preserva a competéncia da Unido para editar normas gerais, afirma que
a competéncia dos estados, distrito federal e municipios ndo deve respeito a ato federal
superveniente em sentido contrario.

A Ordem de Advogados do Brasil apresentou contrarraz6es em 22 de abril de 2020. A
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS), entrou com um pedido de tutela
de urgéncia em 2 de junho de 2020, tendo em vista a recomendacao do uso de cloroquina e
hidroxicloroquina, sem respeitar as formalidades legais e a estrutura técnica do Ministério da
Salde, e sem respaldo nos estudos cientificos mais recentes avaliados pela comunidade
cientifica nacional e internacional.

A CNTS requereu, principalmente, que o Poder Executivo federal suspendesse as
“orientag¢oes do ministério da saude para manuseio medicamentoso precoce de pacientes com
diagnostico da covid-79” e de qualquer protocolo ou documento em que se recomende 0 USO
de cloroquina e/ou hidroxicolroquina para pacientes acometidos pela COVID-19 em qualquer
estagio da doenca.

Tendo em vista que a CNTS ndo era parte do processo, o ministro relator, em despacho

de 23 de junho de 2020, indeferiu o pedido de tutela, devido a ilegitimidade da requerente. Em



17 de setembro de 2020, indeferiu o pedido de ingresso como amicus curiae, pela a Fundagao
PROAR, FENAFAR e ABRASCO.

O processo foi levado a plenario, e, em 13 de outubro de 2020, acordaram os ministros
em confirmar a medida cautelar do ministro Alexandre de Moraes, julgando parcialmente o
pedido formulado na ADPF, para assegurar a efetiva observancia dos arts. 23, 11 e IX; 24, XII,
30, 1l e 198, todos da Constituicdo Federal, na aplicacdo da Lei 13.979/2020 e dispositivos
CONEXos.

Reconheceu-se a competéncia concorrente dos estados, distrito federal e municipios,
cada qual no exercicio de suas atribuicGes e no ambito de seus respectivos territorios, para a
adocdo e manutencdo de medidas restritivas legalmente permitidas durante a pandemia, sem
prejuizo da competéncia geral da Unido para estabelecer medidas em todo o territorio nacional,

caso entenda necessario.

4.3ADPF 676

A acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 676 foi proposta
pelo Partido dos Trabalhadores em face da postura omissiva do governo federal frente a
pandemia da COVID-19. A principal provocag&o foi o reduzido nimero de testagens realizadas
na populacédo, que acarreta em dados incorretos sobre a quantidade de pessoas infectadas pelo
virus, bem como a divulgacdo de informacdes e o incentivo ao uso de medicamentos sem
embasamento cientifico.

Na peticéo inicial, de 18 de abril de 2020, arguiu-se, em primeiro lugar, o cabimento
da ADPF. Segundo os autores, a postura omissiva e comissiva do governo, ao nao disponibilizar
dados seguros a respeito da pandemia, bem como ao divulgar dados infundados sobre
determinados medicamentos, configuraria violacdo de preceitos fundamentais, como o direito
a vida e a saude, e do principio da publicidade.

Em relacdo ao ato do poder puablico, tem-se que a promocdo da salde é
responsabilidade do Estado. Também, cumpre-se o requisito de subsidiariedade, pois ndo ha
outro meio para protestar pelos preceitos fundamentais. Quanto ao mérito da acdo, os autores
alegam que o Brasil estd em situacdo de calamidade publica, tendo em vista a pandemia da
COVID-19.
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Para combater a propagacao do virus, era necessario tomar inimeras medidas, como o
isolamento social, fechamento de comércios, entre outros. Outra estratégia importante era
realizar a maior quantidade de testes possiveis, a fim de saber a situacdo real do nimero de
infectados. Ocorre que no nosso pais nenhuma dessas agbes ocorreu de forma efetiva,
especialmente as testagens, resultando na subnotificacdo de casos da doenca.

Mesmo apos recomendacdo da Organizacdo Mundial da Saude, pela testagem em
massa para diagnosticar os casos de contaminacéo e isolar os pacientes, 0 Ministério da Saude
passou a recomendar que em locais com transmissao comunitaria apenas os casos graves fossem
testados. Conforme a peticdo inicial da ADPF aqui debatida, essa decisdo colocou o Brasil, na
época, na posicao de pais que menos realizava testagem, dentre os 15 paises mais atingidos pela
doenca.

Segundo os requerentes, como consequéncia das subnotificacdes, 0 nUmero de casos
confirmados no Brasil ndo seria de 23.430, em 13 de abril de 2020, mas sim algo entre 281.160
e 351.450. Assim, o Brasil seria um dos paises com mais casos, atras apenas dos Estados
Unidos.

As escolhas de gestdo da pandemia adotadas pelo governo federal foram bastante
controversas, e “[...] a reduzida capacidade de testar os casos suspeitos tem efeito danoso, vez
que, ao subdimensionar as estatisticas oficiais, disfarcando o real impacto da doenca no pais,
afeta diretamente o combate a doenca [...]”. Além de adotar medidas ineficazes de combate ao
virus, o presidente da republica pautou, desde o principio, a retomada da “normalidade”.

Destaca-se a grave falha na publicizacdo dos dados relacionados a pandemia pelo
governo federal, decorrente de um nimero irreal de casos de contaminagdo confirmados. As
informac@es divulgadas sempre estavam desatualizadas, seja pela demora na disponibilizacéo
dos testes, seja porque a testagem ndo ocorreu em massa. Os autores sustentavam a necessidade
da apresentacdo mais transparente da metodologia aplicada na contagem de infectados pelo
coronavirus.

Outro ponto sensivel e inconstitucional estd na divulgagdo, sem comprovacao
cientifica, de medicamentos para tratamento da doenca. Essa acdo foi irresponsavel, pois com
ela o Poder Executivo federal incentivou a automedicacdo e contrariou as recomendacdes
médicas e cientificas.

Nota-se que os atos do poder publico estdo colocando a vida da populagéo brasileira

em risco, considerando a gravidade da doenga, e violando preceitos fundamentais, como o



direito a vida e a salde. Para o Partido dos Trabalhadores, era imprescindivel que o STF
defendesse os direitos da sociedade, conforme Constituicdo Federal.

Dessa forma, requereu-se, em sede de medida liminar, frente ao perigo de demora, que
o governo federal informasse as medidas adotadas até 0 momento para disponibilizar testes para
a COVID-19 para Estados e Municipios, bem como a quantidade de testes para a COVID-19
realizados até o momento em todo o territério nacional e o perfil das pessoas submetidas aos
testes. Ademais, que se determine ao governo que adote providéncias para que seja
imediatamente elevada a testagem no pais, abandonando-se a pratica de promogdo de exames
apenas nos pacientes graves, mas partindo para uma testagem em massa, com critérios claros,
objetivos e publicos. Por fim, que se abstenha de realizar a divulgacdo de informacgdes que
possam comprometer 0 engajamento da populacdo nas medidas necessarias de isolamento
social e na manutencdo do funcionamento apenas de servicos essenciais para conter o contagio
da COVID-19 e que revogue a expedi¢cdo do Boletim Epidemioldgico n. 7, de 06.04.2020, do
Ministério da Saude, de modo a ndo induzir que Estados e Municipios adotem medidas de
flexibilizacdo do distanciamento social.

O processo foi distribuido ao ministro Alexandre de Moraes que, em 20 de abril de
2020, diante da relevancia da matéria constitucional, determinou que fossem solicitadas
informacdes sobre o0 objeto da arguicdo, ao presidente da republica, no prazo de cinco dias.

Em 27 de abril de 2020, o autor trouxe aos autos mais informacdes para embasar o
pedido de medida liminar. A Advocacia-Geral da Unido se manifestou, preliminarmente, pelo
ndo conhecimento da acdo, em razdo da auséncia de subsidiariedade, e em respeito a separacdo
de poderes. No mérito, arguiu que ndo houve omiss@es por parte do governo federal.

Segundo a AGU, a responsabilidade pelas medidas de enfrentamento da COVID-19 é
compartilhada entre todas as esferas federativas e, assim, o Poder Executivo federal, dentro das
suas competéncias, ja havia adotado uma série de a¢cdes, como, por exemplo, a edicdo de 21
medidas provisorias, 16 decretos e duas leis.

Alegou-se que criticas & Unido em relacdo a uma eventual auséncia de testes eram
incabiveis, uma vez que o Ministério da Saude disponibilizou 46,2 milhdes de testes. Também
foi informado que o Poder Executivo federal adotou estratégias de isolamento social. Requereu-
se, por fim, a ndo concessdo da medida cautelar, uma vez que estavam ausentes 0S Sseus
necessarios pressupostos, além de pleitear o ndo conhecimento da a¢éo. O procurador-geral da

Republica também se manifestou pelo ndo conhecimento da ag&o.
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A Associagdo Brasileira de Imprensa (ABI), Associacdo Brasileira de Saude Mental
(ABASME), Associacdo das Redes de Desenvolvimento da Maré (REDES DA MARE),
Central de Movimentos Populares do Estado de Sdo Paulo (CMP/SP), Instituto Brasileiro de
Analises Sociais e Econdmicas (IBASE), Instituto Edésio Passos (IEPASSOS), Instituto de
Pesquisas e Estudos Afro-Brasileiros (IPEAFRO), Instituto Raizes em Movimento, Instituto
Vladimir Herzog (IVH), Justica Global, Movimento Nacional de Direitos Humanos (MNDH),
Presenca da América Latina (PAL), Rede Espacos sem Fronteiras (ESF) e Unido Nacional de
Catadores e Catadoras de Materiais Reciclaveis do Brasil (UNICATADOR), Movimento de
Reintegracdo das Pessoas Atingidas Pela Hanseniase (MORHAN), Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Seguridade Social da CUT (CNTSS/CUT) e a Defensoria Publica da Unido
requisitaram o ingresso N0 pProcesso Como amicus curiae.

Em decisdo democratica, de 20 de outubro de 2020, o ministro Alexandre de Moraes
negou seguimento ao processo, tendo em vista que ndo havia cabimento de ADPF nesse caso.
Segundo o ministro, essa a¢do deve atender ao critério da subsidiariedade, ndo podendo existir
outro meio eficaz apto a superar o defeito juridico em questao.

Na presente acdo, havia outros meios in concreto para sanarem as violacdes alegadas.
As questdes levantadas pela parte autora, como, por exemplo, a publicacdo de dados, poderiam
ser levadas a juizo por meio do controle concentrado.

[...] ndo vislumbro viabilidade em uma intervencdo dessa natureza, pela qual o
Plenario da CORTE viesse, por exemplo, a definir a metodologia mais adequada para
a construgdo dos indicadores de acompanhamento da pandemia, em substituicdo a
atividade técnica e profissional dos 6rgdos administrativos com capacidade
institucional para tanto [...]. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n® 676. Relator: MIN. ALEXANDRE DE
MORAES. Diério de Justica Eletrdnico. Brasilia, 2020. n. 256.).

Dessa forma, extinguiu-se o processo, sem resolucdo de mérito, tendo em vista que
havia outros meios processuais “revestidos de aptiddo para fazer cessar, prontamente, a situa¢ao

de lesividade (ou de potencialidade danosa) decorrente do ato impugnado”. (BRASIL, 2020).
4.4ADPF 690
A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 690 foi ajuizada no dia 8 de

junho de 2020, pela Rede Sustentabilidade (REDE), Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e

Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), contra a “sequéncia de atos do Poder Executivo federal



que restringiram a publicidade dos dados relacionados a covid-19, em clara violagdo a preceitos
fundamentais da Constitui¢ao Federal”.

A peticdo inicial trouxe que o Ministério da Saude realizou mudancas na metodologia
adotada para a divulgacdo dos dados referentes a pandemia, de modo a retardar a sua
divulgacdo, e, consequentemente, inviabilizou o acompanhamento do avanco da doenga e a
correta implementacéo de politicas publicas sanitaria de controle e prevencéo.

Alegaram que nos dias 4 e 5 de junho do corrente ano o Ministério da Salude apenas
divulgou o boletim da situacéo epidemioldgica as 21h58min e as 21h30min, respectivamente.
Cabe destacar que, no dia 4, os dados j& estavam prontos as 19 horas, mas, coincidentemente,
no mesmo dia, o pais bateu recorde do nimero de 6bitos diarios. Sustentaram que o atraso da
divulgacao foi resultado da intencdo do presidente da repUblica de evitar que os dados fossem
divulgados no horario dos telejornais noturnos, periodo em que as emissoras de televisdo tém
maior audiéncia.

Além do atraso na divulgacao dos nimeros relacionados a pandemia, apontaram que
no dia 5 de junho o Ministério da Saude alterou o formato do Balango Diario da COVID-19 e
omitiu dados - por exemplo, o total de casos confirmados, recuperados e 6bitos; o acumulado
nos ultimos trés dias; quantas mortes estavam sob investigacdo; quantos pacientes estavam em
acompanhamento. O site também ficou fora do ar durante mais de 24 horas e voltou a funcionar
sem os dados acumulados.

Os autores afirmam que a omissdo de dados sobre a evolucdo da doenca também
ocorreu no aplicativo Coronavirus — SUS, que, a partir do dia 5 de junho, deixou de informar
os dados da situacdo epidemiolégica, sob a justificativa de que isso era necessario para obter
uma melhoria no desempenho da ferramenta.

Sustentaram que a informacdo é dever da Administracdo Publica e direito do cidadao,
sendo que a censura dos dados relacionados a COVID-19 ¢ a “reavalia¢dao” dos dados estaduais
impede que os cidaddos avaliem a tomada de decisdo por parte dos governos. Assim,
defenderam que a atitude adotada pelo presidente da republica ndo teria a finalidade de
promover maior transparéncia dos dados, mas, sim, de esconder a verdade da populacédo, para
minimizar a gravidade do problema enfrentado. Essa postura seria incompativel com a ordem
constitucional, uma vez que viola o principio da transparéncia publica.

O processo foi distribuido ao ministro Alexandre de Moraes, que proferiu decisdo

monocratica em 8 de junho de 2020. Na decisdo, ele destacou que a publicidade e a
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transparéncia, consagradas constitucionalmente, devem ser seguidas de forma obrigatoria pelo
Estado, quando se tratar do fornecimento de informacGes necessarias a sociedade. Argumentou
que a Administracdo Publica tem o dever de ser transparente e que a pandemia nao caracteriza
situacdo de excepcionalidade a esse mandamento:
Diante do exposto, CONCEDO PARCIALMENTE A MEDIDA CAUTELAR na
presente arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ad referendum do
Plenario desta SUPREMA CORTE, com base no art. 21, V, do RISTF, para
DETERMINAR AO MINISTRO DA SAUDE QUE MANTENHA, EM SUA
INTEGRALIDADE, A DIVULGACAO DIARIA DOS DADOS
EPIDEMIOLOGICOS RELATIVOS A PANDEMIA (COVID-19), INCLUSIVE NO
SITIO DO MINISTERIO DA SAUDE E COM OS NUMEROS ACUMULADOS DE
OCORRENCIAS, EXATAMENTE CONFORME REALIZADO ATE O ULTIMO
DIA 04 DE JUNHO.
Em virtude da urgéncia, intime-se, inclusive por meio de Whatsapp do Advogado-
Geral da Unido, a Unido para o cumprimento da decisdo e para prestar as informacoes
que entender necessarias, em 48 (quarenta e oito) horas. Apds o transcurso desse
prazo, os autos deverdo ser imediatamente conclusos para analise dos demais pedidos
liminares e envio imediato ao Plenario da CORTE. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 690. Relator:

MIN. ALEXANDRE DE MORAES. Diério de Justica Eletrénico. Brasilia, 2020. n.
145.)).

A Advocacia-Geral da Unido se manifestou, preliminarmente, pelo ndo conhecimento
da arguicdo, e, no mérito, pela revogacdo da medida cautelar ou, eventualmente, pelo seu nao
referendo. Sustentou que ndo houve, por parte do Ministério da Salde, a intencdo de omitir os
dados relativos a pandemia e que embora tenha havido reformulacdo no modelo de divulgagéo
das informacdes, 0 novo critério - cbmputo de numero de 6bitos realizado segundo a data da
ocorréncia e ndo de acordo com o registro formal pelas autoridades sanitarias - buscava permitir
que os profissionais da saude, os gestores e a populacdo tivessem um conhecimento mais
preciso do percurso epidemioldgico da COVID-19, a partir de informac6es mais confiaveis.

Defendeu-se que o processo de melhoria na forma de divulgacéo das informacdes foi
promovido, entre outras maneiras, pela integragéo de plataformas, e que esse foi 0 motivo pelo
qual houve uma instabilidade no acesso ao Painel Coronavirus COVID-19. Alegou, inclusive,
que a instabilidade havia sido sanada, e que os parametros de divulgacgéo realizados até dia 4
de junho seriam retomados.

Afirmou-se, ainda, que a nova plataforma de divulgacéo de dados que passaria a ser
utilizada pelo Ministério da Sadde ndo teria prazos limites de atualizacdo, mas poderia receber
atualizacbes em tempo real, na medida em que os dados fossem disponibilizados pelas
Secretarias de Saude locais.

Em 22 de agosto de 2020, os autores aditaram a peti¢do inicial, informando que o
Distrito Federal teria decidido alterar os dados sobre o registro de 6bitos por COVID-19,



passando a adotar uma metodologia diversa da adotada pelo Ministério da Satde e pelas demais

unidades da Federacdo, de modo a prejudicar a transparéncia e a seguranca da populacéo.

Dessa forma, se requereu que fosse estendido os efeitos exarados pela decisdo

monocrética proferida ao Governo do Distrito Federal, para que se abstenha de utilizar nova

metodologia de contabilidade dos casos e dbitos decorrentes da pandemia da Covid-19.

O ministro Alexandre de Moraes decidiu:

ACOLHO O PEDIDO DE ADITAMENTO A PETICAO INICIAL
promovido pelos requerentes, e DEFIRO A MEDIDA CAUTELAR, ad
referendum do Plenario desta SUPREMA CORTE, com base no art. 21, V, do
RISTF, para DETERMINAR QUE O GOVERNO DO DISTRITO FEDERAL
SE ABSTENHA DE UTILIZAR NOVA METODOLOGIA DE
CONTABILIDADE DOS CASOS E OBITOS DECORRENTES DA
PANDEMIA DA COVID-19, RETOMANDO, IMEDIATAMENTE, A
DIVULGACAO DOS DADOS NA FORMA COMO VEICULADA ATE O
DIA 18 DE AGOSTO DE 2020. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 690. Relator: MIN. ALEXANDRE
DE MORAES. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 2020. n. 222.)

Em 4 de novembro de 2020, o magistrado deferiu o pedido de entrada do Sindicato

dos Médicos no Estado do Parana (SIMEPAR), do Movimento Nacional de Direitos Humanos

(MNDH) e pelo Open Knowledge Brasil (OKBR) como amicus curiae.

Por fim, o STF, em 23 de novembro de 2020, por unanimidade, referendou a medida

cautelar concedida, determinando:

4 5ADPF 709

(a) o Ministério da Saude mantenha, em sua integralidade, a divulgacéo diaria dos
dados epidemioldgicos relativos a pandemia (COVID-19), inclusive no sitio do
Ministério da Salde e com os numeros acumulados de ocorréncias, exatamente
conforme realizado até o Gltimo dia 04 de junho de 2020; e (b) o Governo do Distrito
Federal se abstenha de utilizar nova metodologia de contabilidade dos casos e 6bitos
decorrentes da pandemia da COVID-19, retomando, imediatamente, a divulgacao dos
dados na forma como veiculada até o dia 18 de agosto de 2020, nos termos do voto
do Relator. Falou, pelos requerentes, o Dr. Levi Borges de Oliveira Verissimo.
Plenério, Sessdo Virtual de 13.11.2020 a 20.11.2020. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 690. Relator:
MIN. ALEXANDRE DE MORAES. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 2020. n.
284.)

Trata-se de Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, proposta no dia
1° de julho de 2020, pela Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), PSB, PSOL,
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PCdoB, REDE, PT e PDT, em face das falhas e omissdes do Poder Executivo, no combate a
epidemia do novo coronavirus entre 0s povos indigenas brasileiros.

Em relacdo aos aspectos técnicos, alegaram que a ADPF era a acdo correta nesse caso,
pois havia graves violacgdes de preceitos fundamentais da Constituigdo Federal, como os direitos
a vida e a saude, bem como os direitos dos povos indigenas, provocadas por ato do poder
publico. Inexistiria, portanto, outro instrumento apto a sanar essas violacoes.

Os autores alegaram que a pandemia da COVID-19 apresentaria riscos maiores para
0s povos indigenas do que para o restante da populacdo. Para eles, existe a chance de acontecer
0 exterminio de etnias inteiras, sobretudo de grupos isolados ou de recente contato. Com base
nos dados da APIB, verificou-se que o indice de letalidade da COVID-19 entre povos indigenas
era de 9,6%, enguanto que, entre a populacao brasileira, em geral, era de 5,6%.

Vaérios fatores contribuem para o agravamento dos riscos de contaminagdo pelo
coronavirus entre 0s povos indigenas como, por exemplo, a presenca de invasores em suas terras
- garimpeiros e madeireiros, que encontram respaldo nos discursos presidente da republica -; a
maior vulnerabilidade socioepidemioldgica dos indigenas; as dificuldades logisticas para o
tratamento da doenca em localidades remotas; as graves deficiéncias ja existentes do sistema
de satde indigena; as falhas e omissGes de 6rgaos estatais nas politicas publicas especificas para
enfrentamento da COVID-19, notadamente da Secretaria de Saude Indigena (SESAI),
vinculada ao Ministério da Satde, e da Fundacio Nacional do indio (Funai).

Argumentou-se que o isolamento social seria o principal instrumento para o
enfrentamento da COVID-19, e, levando isso em conta, ndo haveria isolamento sem a prote¢éo
dos territorios onde os povos indigenas vivem. A garantia da integridade desses espagos esta
ndo entrada de pessoas estranhas nas aldeias e na prote¢do ao meio ambiente, de modo que 0s
indigenas possam ter acesso a alimentos e medicamentos tradicionais.

A Unica forma de afastar agentes estranhos do territério indigena seria atraves da
formagéo de barreiras sanitarias. O governo ndo garantiu a protecdo dos indigenas. Segundo 0s
autores, as declaracbes do presidente da republica em defesa do garimpo, por exemplo,
produzem consequéncias gravissimas, podendo levar a morte de milhares de indigenas.

Além disso, as nomeac0es realizadas pelo chefe do Executivo federal, para cargos
ligados as politicas publicas indigenistas, como, por exemplo, a nomeacgéo do pastor Ricardo
Lopes dias, para a Coordenacdo-Geral de indios Isolados e de Recente Contato, da Funai,

reforcam a logica de violagdes de direitos contra os povos indigenas.



Sabe-se que as terras indigenas sdo protegidas por normas constitucionais, que
destinam aos indigenas a posse permanente e o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos
rios e dos lagos existentes nesses territorios. Se em condi¢des “normais”, a invasdo de terra
indigena demarcada é crime, essa conduta se torna ainda mais grave no contexto da pandemia,
necessitando de interferéncia urgente do poder publico.

O garimpo, a extracdo de madeira e outras atividades ilegais sdo acompanhadas pelo
crescimento da populacdo ndo indigena nessas areas, que migram para essas regiées como méao
de obra. A presenca de ndo indigenas aumenta significativamente as chances de disseminacao
do coronavirus.

Outro ponto importante relacionado a crise sanitéria é o efetivo funcionamento da Sala
de Situacdo, onde ocorrem as tomadas de decisdes dos gestores e a acdo das equipes locais,
diante do estabelecimento de situacdes de contato, surtos ou epidemias envolvendo os Povos
Indigenas Isolados e de Recente Contato. Para os requerentes, era fundamental que a Sala de
Situacdo desempenhasse suas funcdes, tdo essenciais neste momento.

Para o pedido de medida cautelar, alegaram estar presentes os requisitos do fumus boni
iuris (a situacdo e os dados relatados na inicial) e periculum in mora (risco real de que as
gravissimas falhas do governo federal no enfrentamento a pandemia do coronavirus entre 0s
povos indigenas, alem de causar um elevado nimero de mortes e doentes, ocasionasse 0
exterminio de determinadas etnias). Essa ADPF buscava evitar danos irreparaveis para 0s povos
indigenas, e para as geracdes presente e futura, do Brasil e da humanidade.

Dessa forma, requereu-se a liminar no sentido de ser determinado & Unido Federal para
que tome todas as medidas necessarias, a fim de que sejam instaladas e mantidas barreiras
sanitarias para protecdo das terras indigenas em que estdo localizados povos indigenas isolados
e de recente contato e seja providenciado o efetivo e imediato funcionamento da “Sala de
Situacdo” para subsidiar a tomada de decisdes dos gestores e a agdo das equipes locais diante
do estabelecimento de situagdes de contato, surtos ou epidemias envolvendo os Povos Indigenas
Isolados e de Recente Contato, bem como para que o governo tome imediatamente todas as
medidas necessarias para a retirada dos invasores nas Terras Indigenas, entre outros pedidos.

Diante da peticdo inicial, o processo foi distribuido para o ministro Luis Roberto
Barroso que, em 1° de julho de 2020, determinou a intimacgdo do presidente da republica, do

procurador-geral da Republica e do advogado-geral da Unido, para se manifestarem sobre 0
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pedido de cautelar. A Procuradoria-Geral da RepuUblica ndo apresentou manifestagdes, pois,
segundo ela, era necessaria a colheita dos elementos que subsidiariam seus posicionamentos.
A Advocacia-Geral da Unido arguiu, principalmente, que o poder publico tomou
indmeras providéncias, como normas e planos de contingéncia nacional e distrital, a fim de
combater a COVID-19 entre os povos indigenas, além da criacdo de Equipes de Resposta
Réapida (ERR) e de Comités de Gestdo de Crise (CGC). Isso demonstraria que 0 governo nao
se omitiu frente aos desafios da pandemia, e que atuou de forma coordenada, em frentes,
empregando expressivas somas de recursos para diminuir os efeitos dessa grave crise sanitaria.
Ressaltou-se que as questdes relativas as invasfes de terras e conflitos desse tipo
deveriam ser tratadas com extrema sensibilidade. O advogado-geral da Unido se manifestou
pelo ndo conhecimento da ADPF e, no mérito, pelo indeferimento da medida cautelar pleiteada.
Em 6 de julho de 2020, ocorreu o pedido de habilitacdo de amicus curiae pelo Conselho
Indigenista Missionario (CIMI), Conectas Direitos Humanos e Instituto Socioambiental (ISA).
Em 8 de julho de 2020, Barroso proferiu a decisdo monocrética, reconhecendo a
legitimidade ativa da APIB para propor a acao, na condi¢cdo de entidade de classe de ambito
nacional. Também entendeu que a acdo cumpria 0s demais requisitos de admissibilidade, pois
a alegacao de violacédo a dignidade da pessoa humana, aos direitos a vida e a satde, bem como
aos direitos dos povos indigenas, enquadra-se como ameaca a preceito fundamental. Ademais,
a exigéncia de subsidiariedade havia sido atendida, pois inexiste outra acdo que comporte essa
discussdo.
O relator assinalou trés pontos que sua deciséo levou em consideraco:
(i) os principios da precaucdo e da prevencdo, no que respeita a protecdo a vida e a
salde; (ii) a necessidade de dialogo institucional entre o Judiciario e o Poder
Executivo, em matéria de politicas publicas decorrentes da Constituicdo; e (iii) a
imprescindibilidade de dialogo intercultural, em toda questdo que envolva os direitos
de povos indigenas. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 704. Relator: MIN. ROBERTO
BARROSO. Diério de Justica Eletrénico. Brasilia, 2020. n. 169.).

Os principios da precaucéo e da prevencdo deveriam ser considerados, na medida em
que os autores alegavam haver possibilidade de ocorrer o genocidio dos povos indigenas, em
razdo da COVID-19, e que o executivo federal seria o responsavel por isso. O ministro listou
algumas falas do presidente Bolsonaro que apontavam nessa dire¢cdo, como a que ocorreu em
21 de janeiro de 2016 no Congresso: “Em 2019 vamos desmarcar [a reserva indigena] Raposa
Serra do Sol. Vamos dar fuzil e armas a todos os fazendeiros”. Esse é 0 contexto em que a

ADPF foi proposta.



Ao mesmo tempo, deve-se reconhecer algumas ac¢des praticadas em defesa dos povos
indigenas, pelo governo, como a atuacdo das Forcas Armadas, defendendo o territorio,
entregando cestas basicas.

Os povos em isolamento e de contato recente sdo 0s mais expostos ao risco do contagio
pelo coronavirus, como o de extingéo, tendo em vista sua vulnerabilidade socioepidemioldgica.
Por essa razdo, a medida protetiva mais eficaz a ser tomada seria assegurar o isolamento, por
meio de barreiras ou corddes sanitarios que impedissem, inclusive, se necessario, com a
utilizacdo da forca, 0 acesso de estranhos as suas terras.

O poder publico ndo planejou a utilizacdo das barreiras sanitarias como medida de
prevencdo. Dessa maneira, tendo em vista os principios mencionados e as informacdes
prestadas pela AGU, e, ainda, reconhecendo-se a presenca de perigo na demora, dado que ha
risco iminente de contagio, o ministro deferiu o pedido de criacdo de barreiras sanitarias que
vedassem a entrada e a saida dos territérios de povos indigenas em isolamento e de recente
contato.

Sobre a Sala de Situacao, ele entendeu que se tratava de decisao politica a ser tomada
pelo Presidente da Republica, e que o Poder Judiciario ndo poderia interferir, sob pena de
violacdo do principio da separacdo dos poderes. Contudo, como se trata de norma federal, ficou
reconhecida a verossimilhanca do direito a criacdo de uma Sala de Situacéo.

A sala deverd assegurar a participacdo de membros da PGR, da DPU e de
representantes indigenas indicados pela APIB, bem como das demais autoridades que a Unido

entender que devem participar do processo decisorio.

[11.1. QUANTO AOS POVOS INDIGENAS EM ISOLAMENTO OU POVOS
INDIGENAS DE RECENTE CONTATO: 1. Criacdo de barreiras sanitérias, que
impegam o ingresso de terceiros em seus territdrios, conforme plano a ser apresentado
pela Unido, ouvidos os membros da Sala de Situagdo (infra), no prazo de 10 dias,
contados da ciéncia desta decisdo. 2. Criagdo de Sala de Situacao, para gestdo de a¢Ges
de combate a pandemia quanto aos Povos Indigenas em Isolamento e de Contato
Recente, nos seguintes termos: (i) composicao pelas autoridades que a Unido entender
pertinentes, bem como por membro da Procuradoria-Geral da RepuUblica, da
Defensoria Publica da Uniéo e por representantes indigenas indicados pela APIB; (ii)
indicacdo de membros pelas respectivas entidades, no prazo de 72 horas a contar da
ciéncia desta decisdo, apontandose seus respectivos nomes, qualificacGes, correios
eletronicos e telefones de contato, por meio de peticdo ao presente juizo; (iii)
convocacdo da primeira reunido da Sala de Situacdo, pela Unido, no prazo de 72 horas,
a contar da indicacdo de todos os representantes, por correio eletrénico com aviso de
recebimento encaminhado a todos eles, bem como por peticdo ao presente juizo; (iv)
designacdo e realizacdo da primeira reunido, no prazo de até 72 horas da convocacao,
anexada a respectiva ata ao processo, para ciéncia do juizo. 111.2. QUANTO A
POVOS INDIGENAS EM GERAL 1. Inclusdo, no Plano de Enfrentamento e
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Monitoramento da Covid-19 para os Povos Indigenas (infra), de medida emergencial
de contencdo e isolamento dos invasores em relacdo as comunidades indigenas ou
providéncia alternativa, apta a evitar o contato. 2. Imediata extensdo dos servicos do
Subsistema Indigena de Saude aos povos aldeados situados em terras nédo
homologadas. 3. Extensdo dos servicos do Subsistema Indigena de Salde aos povos
indigenas ndo aldeados, exclusivamente, por ora, quando verificada barreira de acesso
ao SUS geral. 4. Elaboracdo e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da
COVID-19 para os Povos Indigenas Brasileiros pela Unido, no prazo de 30 dias
contados da ciéncia desta decisdo, com a participagdo do Conselho Nacional de
Direitos Humanos e dos representantes das comunidades indigenas, nas seguintes
condic@es: (i) indicacdo dos representantes das comunidades indigenas, tal como
postulado pelos requerentes, no prazo de 72 horas, contados da ciéncia dessa decisdo,
com respectivos nomes, qualificacdes, correios eletronicos e telefones de contatos,
por meio de peticdo ao presente juizo; (ii) apoio técnico da Fundagdo Oswaldo Cruz
e do Grupo de Trabalho de Saude Indigena da Associacdo Brasileira de Salde
Coletiva — ABRASCO, cujos representantes deverdo ser indicados pelos requerentes,
no prazo de 72 horas a contar da ciéncia desta decisdo, com respectivos nomes,
qualificagdes, correios eletrénicos e telefones de contato; (iii) indicagdo pela Unido
das demais autoridades e 6rgdos que julgar conveniente envolver na tarefa, com
indicacdo dos mesmos elementos. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 704. Relator: MIN. ROBERTO
BARROSO. Diério de Justi¢a Eletrnico. Brasilia, 2020. n. 174).

O processo continua em tramitacgéo, discutindo questdes como a Sala de Situacdo. Os
autores e a AGU apresentaram os homes requeridos na decisdo do Plano de Barreiras Sanitarias,

assuntos que nao sdo de interesse desse estudo de caso.

4.6ADPF 714

A acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 714 foi proposta
pelo PDT, em 3 de julho de 2020, em face do veto ao inciso Ill, do art. 3°-A, da Lei n°
14.019/2020, alterado pelo art. 3° do Projeto de Lei n°® 1.562/2020, pelo presidente da republica.

Na peticdo inicial, de 18 de abril de 2020, arguiu-se o cabimento da ADPF. Segundo
0s autores, 0 veto ao uso obrigatorio de mascaras em estabelecimentos comerciais e industriais,
templos religiosos, estabelecimentos de ensino e demais locais fechados em que houvesse
reunido de pessoas, lesiona os preceitos fundamentais, como o direito a saude. Também,
cumpriu-se 0 requisito de subsidiariedade, pois ndo havia outro meio para protestar pelos
preceitos fundamentais violados.

Em relacdo ao mérito, a peti¢do inicial apresentou um panorama da situacao brasileira
no combate da pandemia da COVID-19, destacando-se as acOes de descaso do chefe do
executivo federal. Nesse contexto, se discutiu o Projeto de Lei n° 1.562/2020 (convertido na
Lei n° 14.019/2020), que altera a Lei n°® 13.979, para dispor sobre a obrigatoriedade do uso de

mascaras de protecdo individual para circulagdo em espacgos publicos e privados, durante a



vigéncia das medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica decorrente da
pandemia da Covid-19.

O Presidente da Republica vetou 17 dispositivos do texto que foi aprovado no
Congresso, incluindo o artigo que previa a obrigatoriedade do uso de mascara em
estabelecimentos comerciais e industriais, templos religiosos, estabelecimentos de ensino e
demais locais fechados em que houvesse reunido de pessoas. A justificativa utilizada a violagdo
de domicilio (art. 5°, XI CF), por abarcar conceito abrangente de locais ndo abertos ao publico.

O caput do art. 3°-A, da Lei n® 14.019/2020, dispGe ser

obrigatdrio manter boca e nariz cobertos por mascara de protecdo individual,
conforme a legislacdo sanitaria e na forma de regulamentacéo estabelecida pelo Poder

Executivo federal, para circulacdo em espacos publicos e privados acessiveis ao
publico, em vias pUblicas e em transportes publicos coletivos.

Nos incisos seguintes consta os locais nos quais é obrigat6rio o uso de mascara de
protecdo individual, e dao delineamentos a determinacéo geral disposta no caput do art. 3°-A.
Alega-se que o ato do poder publico vai de encontro as determinacdes da OMS e a legislacao
dos demais entes federativos, que atuam de forma consoante no estabelecimento das regras
sanitarias. O veto presidencial viola o direito a saude, desrespeitando as hormas constitucionais.

Dessa forma, considerando a extrema urgéncia e o perigo de lesdo, se requereu a
concessdo de medida liminar para que se estenda a obrigatoriedade de uso de mascara de
protecdo individual para circulagdo em todos os espagos privados acessiveis ao publico,
especialmente estabelecimentos comerciais, industriais e de ensino, templos religiosos e demais
locais fechados. No mérito, pugnou que seja reconhecida a lesdo aos preceitos fundamentais
apontados e a confirmacdo da medida liminar.

Em 6 de julho de 2020, aditou-se a inicial, pois o presidente publicou novos vetos a
Lei n®14.019/2020, dessa vez em relacdo ao art. 3-B e ao art. 3°-F, reiterando o0 uso obrigatorio
de mascaras em unidades prisionais.

O processo foi distribuido ao ministro Gilmar Mendes. Por despacho, em 28 de julho
de 2020, o ministro Dias Toffoli pediu informacfes ao advogado-geral da Unido e ao
procurador-geral da Republica. O processo foi juntado as ADPFs 715 e 718, que tratam da
mesma mateéria.

Em decisdo monocréatica, de 3 de agosto de 2020, o ministro Gilmar Mendes,

preliminarmente, alegou que a ADPF era cabivel nesse caso, pois 0 veto poderia ocasionar leséo
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a preceitos fundamentais, que s6 podem ser sanados atraves dessa acdo. Dessa maneira, 0
requisito da subsidiariedade também foi cumprido.

Em relacdo ao mérito, o relator afirmou que o presidente da republica tinha o prazo de
15 dias Uteis para exercer o direito de veto, encerrado em 2 de julho de 2020, tendo em vista
que o recebimento dos autdgrafos se deu em 12 de junho de 2020. Dessa maneira, a publicagdo
de dois novos vetos (art. 3-B e ao art. 3°-F), em 6 de julho de 2020, a dispositivos que ja
integravam a lei, viola o preceito fundamental da separacdo dos poderes, caracterizando
“exercicio renovado” do poder de veto, em desconformidade com o art. 66 da Constituicdo
Federal.

Tendo em vista que a lei ja foi sancionada, promulgada e publicada, ocorreu uma
preclusdo, que conferiu ao veto carater terminativo. “A inusitada situagdo dos autos — 0
exercicio do poder de veto em uma lei ja promulgada e publicada — gera forte inseguranca
juridica; dificulta até mesmo a identificagdo de qual é o direito vigente”. (BRASIL, 2020, p.
13).

Ressaltou-se a importancia para a populacdo dos artigos vetados, considerando a
situacdo de calamidade publica resultante da pandemia de coronavirus. Mais necessario é o uso
de mascara no ambiente de carcere, levando em conta a vulnerabilidade dessas pessoas privadas
de liberdade. Portanto, o perigo de demora em deferir o pedido da liminar era evidente.

Em relacdo aos vetos originais, como estavam dentro dos requisitos legais, ndo feriram
preceitos fundamentais, tornando a acdo incorreta, nesse caso.

Dessa forma, o ministro relator se posicionou:

defiro parcialmente a medida cautelar pleiteada para suspender os novos vetos
trazidos na “republica¢do” veiculada no Diario Oficial da Unido de 6 de julho de 2020,
a fim de que seja restabelecida a plena vigéncia normativa do § 5° do art. 3°-B e do
art. 3°-F da Lei 13.979/2020, na redacdo conferida pela Lei 14.019, de 2 de julho de
2020. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n® 714. Relator: MIN. GILMAR MENDES. Diério de Justica
Eletrbnico. Brasilia, 2020, n. 205).

A Procuradoria-Geral da Republica afirmou que, preliminarmente, a ADPF nédo era a
acdo correta, por ser inadequada. No mérito, arguiu que o veto era prerrogativa constitucional
do presidente, bem como que nédo houve qualquer violacdo do direito a saude. Requereu o0 ndo
conhecimento da acdo.

Em 20 de agosto de 2020, o Senado Federal informou que o veto ao inciso Il do art.
3°-A, da Lei n®13.979/2020, foi rejeitado pelo Congresso Nacional, acarretando a perda parcial

de objeto da acao.



Em sessdo virtual, de 21 de agosto de 2020 a 28 de agosto de 2020:

O Tribunal, por unanimidade, referendou a medida cautelar anteriormente proferida,
de modo a deferir em parte a medida pleiteada e, assim, suspender 0os novos vetos
trazidos na “republica¢do” veiculada no Didrio Oficial da Unido de 6 de julho de 2020,
a fim de que seja restabelecida a plena vigéncia normativa do § 5° do art. 3°-B e do
art. 3°-F da Lei 13.979/2020, na redacédo conferida pela Lei 14.019, de 2 de julho de
2020, nos termos do voto do Relator. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 714. Relator: MIN. GILMAR
MENDES. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 2020, n. 228).

Novamente, a PGR se manifestou pelo ndo conhecimento da acéo, por perda de objeto,
guanto ao veto ao inciso 11 do art. 3°-A da Lei n® 13.979/2020, e pelo conhecimento da acéo e
procedéncia do pedido quanto ao veto ao 8 5° do art. 3°-B e ao art. 3°-F da Lei n°® 13.979/2020,
a fim de restabelecer a plena vigéncia das normas.

Por fim, em decisdo de 17 de fevereiro de 2021, o plenéario decidiu por ndo conhecer a
acao, em relacdo ao veto ao art. 3°-A, inciso Ill, por perda superveniente de objeto. Na parte
conhecida, julgou procedente em relagdo aos novos vetos trazidos na “republicagdo”, veiculada
no Diério Oficial da Unido, em 6 de julho de 2020, a fim de que fosse restabelecida a plena
vigéncia normativa do § 5° do art. 3°-B e do art. 3°-F, da Lei n° 13.979/2020, na redagdo
conferida pela Lei n° 14.019/ 2020.

4. 7TACO 3425

A Acéo Civel Originéaria, com pedido liminar, foi proposta pelo estado do Rio Grande
do Sul em face da Portaria Interministerial 419, de 26 de agosto de 2020, editada pelo Poder
Executivo federal. A portaria em questdo prorrogou a vedacdo ao ingresso de Vvoos
internacionais em territorio brasileiro, em especial, no Aeroporto Salgado Filho, em Porto
Alegre/RS.

A peticdo inicial, protocolada em 14 de setembro de 2020, afirma que o ato, editado
pelos ministros de Estado Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica, da Justica e
Seguranca Publica, da Infraestrutura e da Saude, determinaram que quatro estados federados,
dentre eles o requerido, estariam expressamente proibidos de operar como porta de entrada de
estrangeiros por via aeroportuaria.

Alegou-se que o Rio Grande do Sul néo apresentava perigo em relacdo ao virus a fim
de justificar tal medida, adotada sem qualquer base medica, sanitaria e epidemioldgica.
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Ademais, ao excluir o autor do ato liberatorio, tratou-se de agir de forma desigual com o estado
e seus habitantes, gerando enormes prejuizos a populacéo e a economia gaucha.

Postulou, assim, em sede de medida cautelar, que os efeitos da Portaria Interministerial
419/2020 fossem sustados imediatamente, e, no mérito, a confirmacédo da liminar, bem como o
afastamento definitivo da proibicdo de voos internacionais que tenham como ponto de chegada,
no Brasil, os aeroportos situados no Rio Grande do Sul.

O feito foi distribuido ao ministro Ricardo Lewandowski, que proferiu deciséo
monocréatica, em 17 de setembro de 2020, indeferindo a medida cautelar. Para 0 ministro, 0s
requisitos para concessdo da medida ndo estavam presentes. A competéncia para legislar sobre
atividade aeroportuaria é privativa da Unido. Ademais, a Lei n° 13.979/2020 autoriza a
implementacdo de restricdo excepcional e temporéria, por rodovias, portos ou aeroportos, de
entrada e saida do pais, para fins de enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente da COVID-19.

Assim, o STF assentou que as medidas restritivas adotadas pelos entes federados em
razdo da Covid-19 deverdo observar as competéncias estabelecidas pela Carta da
Republica, atendidos os critérios técnicos e cientificos em matéria sanitaria e de satde
publica, além de ser preciso resguardar, naturalmente, a locomogdo dos produtos e

servicos essenciais, para que ndo haja o desabastecimento daquilo que seja
imprescindivel ao interesse coletivo. (BRASIL, 2020, p. 4).

Dessa forma, como a Unido estava atuando dentro das suas competéncias, nao foi
vislumbrada nenhuma ilegalidade no ato administrativo tomado pelo Poder Executivo e, por
isso, indeferida a cautelar. Em seguida, citou-se a AGU para apresentar contestacdo. O
procurador-geral da Republica também se manifestou.

Entretanto, o autor acabou requerendo a extin¢do do feito, por perda superveniente de
objeto, uma vez que foram suspensas as restricdes impostas aos aeroportos situados no Estado
do Rio Grande do Sul. Foi decretada a extingdo do feito sem julgamento do mérito, por perda
superveniente de objeto, com fundamento no art. 485, 1V, do CPC.

4.80 ESTUDO DE CASO E O CONTEUDO DESTE TRABALHO

Mesmo partindo do pressuposto que as decisdes aqui analisadas sdo fruto da
judicializacdo da politica, € importante analisarmos elas a partir das condi¢Bes de surgimento
desse fendmeno elaboradas por Tate (1995). As condic¢des de surgimento da judicializacdo da

politica sdo Democracia, Separacdo de poderes, Politica de direitos, Uso dos tribunais por



grupos de interesse, Uso dos tribunais pela oposigéo ao governo e Inefetividade das instituicoes
majoritarias.

Em relacdo a democracia, separacdo de poderes e politicas de direitos, o primeiro
capitulo tratou de analisé-los e verificar a sua presenca em nosso pais. Quanto ao uso dos
tribunais por grupo de interesses e/ou oposicdo ao governo devemos analisar 0S processos
estudados. Vejamos:

a.ADPF 669 foi proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
Metaldrgicos (CNTM) e pela Rede Sustentabilidade;

b.ADPF 672 foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB);

c.ADPF 676 foi proposta pelo Partido dos Trabalhadores (PT);

d.ADPF 690 foi proposta pelos partidos Rede Sustentabilidade, Partido
Comunista do Brasil (PCdoB) e Partido Socialismo e Liberdade (PSOL);

e.,ADPF 709 foi proposta pela Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil
(APIB), pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), Partido Comunista do Brasil (PCdoB), pelo Rede Sustentabilidade (REDE),
pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pelo Partido Democrético Trabalhista (PDT);

f.ADPF 714 foi proposta pelo Partido Democrata Trabalhista (PDT).

g.ACO 3425 foi proposta pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul.

Tem-se que os partidos Rede, PT, PCdoB, PSOL, PSB e PDT se enquadram no grupo
oposicdo ao governo (CONGRESSO EM FOCO, 2020), por estarem contrarios as politicas
defendidas pelo presidente Bolsonaro e, quase sempre, elaborarem criticas ao modelo de
governo feito pelo chefe do executivo.

Ja CNTM, OAB e APIB, além de outras associac¢des, sindicatos, organizacdes, etc.,
que entraram nos processos pelo instituto do amicus curiae, encaixam-se nos grupos de
interesse. O Unico caso em que ndo se enquadra no estudo de Tate é a ACO, que tem no seu
polo ativo um estado da Federacdo (Rio Grande do Sul).

Portanto, conclui-se que esses dois requisitos foram satisfeitos.

Fazendo uma observacéo e analisando mais a fundo a questao de partidos politicos, se
percebe que, verificando a estrutura politica atual do pais, estes levam as questdes ao tribunal

por ndo terem maioria no local em que comumente agem: o Congresso. Tornam o STF em uma
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arena politica, tentando reverter os atos administrativos praticados pelo governo federal. Usam
o Poder Judiciario para fazer politica, propiciando o surgimento do fenémeno estudado.

Por fim, analisando a Gltima condicéo para o surgimento da judicializacao da politica,
apura-se que ela também est& presente. Pegando apenas a situa¢do em relacdo a pandemia da
COVID-19, constata-se que as instituicdes majoritarias sdo inefetivas. Segundo o bidlogo e
divulgador cientifico Atila lamarino, “O Brasil adotou uma estratégia "genocida" ao apostar na
chamada imunidade de rebanho para combater a Covid-19” (BARRUCHO, 2020).

Chegamos ao més de setembro de 2021 com mais de 579 mil mortes, sendo registrado
em 2 de marco de 2020 mais de uma morte por minuto. Muitos especialistas afirmam que,
mesmo depois de um ano da confirmagdo do primeiro caso de coronavirus no pais, em margo
de 2021, ocorreu o pior momento da pandemia (FONSECA, 2021), com recorde de mortes e
falta de leitos de UTI. O governo federal eximiu-se da responsabilidade de lidar com a crise de
salde publica, culpando o STF por ndo poder atuar, referindo-se a decisdo que estabeleceu as
competéncias concorrentes dos estados e municipios (CONSULTOR JURIDICO, 2021).

Logo, constata-se que todas as condicdes de surgimento da judicializacdo da politica
estdo presentes nesse cenério. E importante ressaltar que enfrentamos uma crise de
representacdo pela classe politica, outro fator que favorece a judicializacdo. A populacéo ndo
confia mais em seus representantes politicos. Principalmente no Poder Executivo, que ndo leva
a sério o perigo do virus para saude publica, o que ficou evidente nas inimeras declaracdes do
presidente da republica (BBC BRASIL, 2021). A sociedade acabou confiando ao Poder
Judiciario para que esse desse uma resposta coerente.

A judicializacdo da saude publica ja era impactante antes da pandemia, e foi
potencializada pela nova situacdo. Entretanto, é importante ressaltar que mesmo as decisdes do
STF tendo sido no sentido “positivo”, continuamos vivendo em sociedade onde quem tem a
competéncia para esses atos politicos sdo os representantes eleitos.

Essa soberania popular escolheu, inclusive, o atual presidente da republica, tendo
conhecimento de suas ideias e agdes. Assim,

[...] a baixa credibilidade dos governantes ou mesmo o custo eleitoral da tomada de
algumas decisdes drésticas ou tragicas ndo se prestam como fundamento valido para
usurpé-las de quem foi eleito democraticamente. Compete a eles definir, a luz das
circunstancias peculiares ao caso concreto, bem como dos valores constitucionais
concorrentes, as melhores solugdes para o enfrentamento da pandemia. Isto é, as
medidas que realizem ao maximo cada um dos interesses publicos em jogo, com
observancia das ja mencionadas exigéncias legais de “evidéncias cientificas e em

analises sobre as informagdes estratégicas em saude [...]” (art. 3°, § 1° da Lei
13.979/2020, LGL\2020\1068). (CAMBI; LIMA; NOVAK, 2020, p. 337).



Levando a discussdo para outro lado, nos casos estudados, podemos verificar a
judicializacdo dos atos administrativos? Como visto nos estudos, as acdes propostas giram em
torno de atos administrativos, uma vez que se tratam de manifestacdes ou declaracdes de
vontade do Poder Executivo federal, que, agindo nessa qualidade, teve por fim aplicar a lei, ou
criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir situagdes juridicas subjetivas.

Os casos debatem se os atos ou omissdes, no ambito de saude publica, a fim de
combater a pandemia da COVID-19, foram corretos. A divulgacdo de dados das pessoas
infectadas pelo coronavirus, as campanhas publicitarias, a utilizacdo obrigatdria de méascara, a
protecdo aos direitos indigenas, a realizacdo de testes laboratoriais, o incentivo ao uso de
medicamentos sem efeitos comprovados cientificamente, e o fechamento de aeroportos foram
varios dos assuntos ligados a gestdo da pandemia que forma colocados como um teste ao STF.

Ressalta-se que os atos administrativos se encontravam na area da discricionariedade,
pois ndo ha lei ou norma que obrigue A Administracdao Publica federal a lidar com a pandemia
de forma X ou Y.

Dessa maneira, como podemos relacionar a judicializacdo da politica com a
judicializacdo dos atos administrativos? Em primeiro lugar, os atos foram levados a julgamento
pelos grupos e agentes politicos de oposi¢do que ndo concordavam com as decisdes tomadas
no ambito do executivo federal. Como ndo tinham espaco nos locais corretos para esse debate
(o Congresso Nacional), levaram essas demandas ao STF, a fim de que o tribunal realizasse o
controle dos atos administrativos discricionarios.

Em segundo lugar, temos que as decisfes fruto da judicializacdo da politica foram
extremamente influenciadas pela constitucionalizacdo do direito administrativo, que, como
visto no Capitulo 2, foi um dos aspectos que abriu margem para o controle judicial dos atos.
Alguns dos processos estudados foram exclusivamente decididos com base em principios
constitucionais, como o da publicidade (ADPF 690), precaucdo e prevencdo (ADPF 709),
resultando em um cenario propicio para um controle arbitrario.

Percebe-se que ambos os fendmenos, judicializacdo da politica e dos atos
administrativos, s6 puderam surgir com a Constituicdo Federal de 1988. Através do controle de
constitucionalidade misto, e de dispositivos administrativos adicionados no texto, o constituinte
limitou a atuacdo da Administracdo Publica, seja pela necessidade de observancia das normas,
seja, pelo fato dos grupos politicos colocarem o0s seus atos a prova no judiciario, que se

aproveitou dessa nova configuragdo para ampliar os seus poderes.
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Nos casos estudados temos um embate politico que questiona a forma como a
Administracdo Publica é conduzida por seus responsaveis, ocorrendo uma interseccdo da
judicializacdo da politica e dos atos administrativos discricionarios.

Expandindo a discussdo e analisando o mérito das decisoes, a partir de uma visdo da
Constituicdo de 1988, verifica-se que os atos administrativos discricionérios judicializados
estudados abriram caminhos para violacdes de direitos fundamentais, principalmente do direito
a saude, colocado em risco pelo modelo de gestdo da pandemia adotado pelo executivo federal.

Quando os atos administrativos abrem brechas que podem levar ao aumento da
transmissao do coronavirus, como, por exemplo, veicular em propaganda oficial informacdes
“de que o pais ndo pode parar”, sdo necessarias respostas habeis. Posturas desse tipo demandam
expresso posicionamento contrario, a fim de diminuir o contagio entre a populacdo, e
transparente, para que as pessoas fiqguem em casa, se possivel, a fim de se resguardar. Essas séo
as recomendacdes médicas e da Organiza¢do Mundial da Saude.

Entretanto, essa resposta deveria vir do judiciario? Frente a problematica de salde
enfrentada, é cabivel uma defesa da transferéncia do poder de decisdo do Executivo parao STF,
tendo em vista que a Corte proferiu decisdes condizentes com a ciéncia?

Como visto nos capitulos anteriores, a judicializacdo da politica resulta em um
fortalecimento do judiciario, uma vez que esse tem a prerrogativa de revisar os atos dos outros
poderes, ou até mesmo criar normativas.

Esse controle judicial podera, a longo prazo, resultar em diversas controveérsias, como
fomentar o descrédito no Poder Legislativo, esvaziar as instancias representativas, desrespeitar
a separacdo dos poderes, e abrir margem a “autocracia da toga”, como dito por Schmitt.

A curto prazo, é possivel defender o STF e seus ministros intervencionistas, diante de
suas decisdes adequadas. Entretanto, a longo prazo, isso pode se tornar um caminho perigoso.
E necessaria uma ponderacdo trabalhosa, pois, de um lado, ha decisbes que protegem a
sociedade de um virus perigoso, e, de outro, o fortalecimento do Poder Judiciario, o que pode
colocar nossa democracia em risco.

Se isso ocorre, entdo ainda tais decisdes contribuam para sanar injusticas no curso
prazo, elas podem gerar o efeito indesejado de esvaziar progressivamente a autoridade
das instituicdes politicas sobre as quais os cidaddos podem aspirar efetivos controle e
participacdo, em beneficio da autoridade de institui¢des judiciais sobre as quais, ao
contrario, os cidaddos possuem reduzida (se alguma) influéncia. Numa situagdo na
qual as instancias legislativas representativas sdo substituidas por instancias judiciais
ndo representativas, nada impede que estas Ultimas passem a decidir em seu proprio

beneficio e/ou de outros interesses privados melhor organizados e mais influentes.
(OLIVEIRA, 2015, p. 28).



Fazendo a analise entre os dois pontos, ndo é possivel uma defesa da judicializagéo da
politica, ou mesmo da judicializacdo dos atos administrativos. Ndo ha como algumas decisoes,
em certos momentos, que parte da populacédo concorda, avance sobre o regime democrético.
N&o é a toa que o art. 1° da Constituicdo Federal solidifica o Estado Democratico de Direito.

Sempre deve se ter em vista que a configuracdo dos ministros do STF é mutavel,
enquanto a legitimidade da Corte ¢ mais duradoura. Atualmente, temos um Tribunal mais
liberal, mas, no futuro, isso pode mudar, bem como suas decisdes, que pode, inclusive, vir a
retroceder em diversos entendimentos. Essas regressdes poderdo ser legitimadas, em ultima
instancia, pela imensa forga que o STF vem ganhando com a repercussdo das decisfes que
muitos defendem hoje.

Contudo, esse ndao € um problema de resolucdo simples, ainda mais com 0 Nnosso
sistema juridico proporcionando o surgimento da judicializacdo. Ao mesmo tempo em que a
Carta Magna institui a separacdo de poderes como basilar, ela amplia alguns instrumentos que
colocam esse principio em risco.

Como visto no Capitulo 1, a Constituicdo Federal de 1988 previu o controle de
constitucionalidade hibrido, mesclando o europeu (controle de constitucionalidade
concentrado) e o norte-americano (controle de constitucionalidade difuso). Assim, o Poder
Judiciario pode revisar decisGes, julgar leis inconstitucionais ou deixar de aplica-las, entre
outras coisas, através de qualquer juiz ou tribunal, bem como permite que determinadas
matérias sejam levadas imediatamente ao Supremo Tribunal Federal, como aconteceu nos casos
estudados. Isso d& ao Poder Judiciario maior controle e maior possibilidade de interferéncia nos
outros poderes.

Ademais, ocorreu, também, a constitucionalizacdo abrangente, dado que a nossa Carta
Magna previu inimeros assuntos em seu texto, sejam eles um direito individual, uma prestacdo
estatal ou um fim pablico. Uma vez previsto, isso se transforma em pretensao juridica, passivel
de ser exigida em juizo. Grande parte das ADPFs estudadas lidam com o direito a saide ou a
publicidade, sendo obrigatério ao Estado prové-los, por decisdo da Assembleia Constituinte.

O art. 103 da CF também prevé que os grupos de interesse e os partidos politicos
utilizem a Corte Constitucional conforme seus interesses. Nos casos estudados, o STF foi
acionado, primeiro, porque o procedimento de medida cautelar da Corte é mais veloz que 0s
procedimentos do legislativo - muitos dos processos tém suas cautelares decididas em um

espacgo de tempo de uma semana.
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Segundo, pois esses mesmos agentes politicos ndo tém espaco suficiente no Congresso
para tentar passar projetos que condizem com as medidas corretas para 0 combate a pandemia.
A maioria do legislativo, em 2020, estava alinhada as ideias do Presidente da Republica. Na
Cémara Federal, por exemplo, 12 dos 24 partidos politicos sdo fiéis a Bolsonaro, enquanto
apenas 6 se opde explicitamente a ele.

Juntou-se a necessidade de respostas rapidas e eficazes ao conflito sanitario, com um
sistema “viciado” em levar as questdes politicas as cortes, o que resultou nessas ADPFs. Nao
se trata de uma situacdo que envolve apenas o Poder Judiciario. Todo sistema politico e juridico
tem parte na judicializagdo da politica.

Importante ressaltar algumas decisfes que foram objeto dos estudos de caso, como a
ADPF 676, 714 e ACO 3425, que ndo extrapolaram a competéncia do STF e que decidiu de
acordo com a previsdo constitucional. Mesmo assim, foram tidas como judicializacdo da
politica, como visto, pois houve uma abertura para a transferéncia do poder de decis&o.

Outras decisdes, como as ADPFs 690, 709, 669, 672, totalmente baseadas em
principios constitucionais, ja apresentam o contrario. Os principios constitucionais, devido a
sua carga axiolégica, ddo ampla abertura ao magistrado para justificar as suas escolhas. Nesses
processos, nao foi diferente. A defesa do principio da publicidade, da vida e da satde foram
utilizados como formas de embasar as decisdes, sem que houvesse muitos argumentos
concretos. O poder de escolha foi transferido do executivo para o judiciério.

Constata-se que a decisdo em sede dos processos ndo teve muita interferéncia na
judicializacdo da politica, pois o fendmeno ja estava presente na propositura das aces,
demonstrando, mais uma vez, que o problema surge a partir da propria Constituicdo Federal.
Dessa maneira, apenas com mudanc¢as na nossa Carta Magna é que se podera instituir uma

democracia com poderes verdadeiramente separados.



5 CONCLUSAO

Passou-se mais de um ano da confirmacéo do primeiro caso de COVID-19, no Brasil,
e continuamos a apresentar dificuldades para enfrentar a crise sanitéria, agora no que se refere
a vacinagdo, que se encontra em uma velocidade menor do que as possibilidades do Sistema
Unico de Satde. Os governos federais, estaduais e municipais comegaram a controlar a doenca,
mas o0 numero de vitimas desse virus ainda é bastante expressivo.

E necessario estudar o tema: ele é extremamente atual e é importante entendermos
como os poderes tem lidado com o combate ao virus, bem como atuaram para evitar as mortes
em nosso pais. E relevante conhecermos o contexto politico em que essa pandemia esta inserida,
uma vez que as eleicdes de 2022 estdo cada vez mais proximas e que, provavelmente, o assunto
pandemia sera amplamente debatido.

Em meio a essa relacdo entre os poderes legislativo, judiciario e executivo, esta a
judicializacdo da politica. A transferéncia da tomada de decisdo de um dos poderes para 0s
juizes, e a consequente expansdo desses poderes, ndo passou despercebida durante essa época
de crise sanitaria. Como visto no Capitulo 4, as decisGes aqui estudadas foram fruto desse
fendbmeno, e questionaram os atos discricionarios do Poder Executivo federal.

Dessa maneira, 0s processos trataram de verificar se aquilo indicado como solucao
pelo governo, dentro da sua liberdade de op¢do conferida ao administrador pela lei, entre
inimeras possibilidades, foi a correta, observando-se os critérios previstos pela norma. Critérios
esses que sdo extremamente influenciados pela constitucionalizacdo do direito administrativo,
que resulta em uma excessiva judicializacdo dos atos discricionarios.

O resultado do estudo de casos indica que os ministros do STF deliberaram conforme
a Constituicao Federal, respeitando os principios e as regras constitucionais. Entretanto, como
visto, as normas previstas na Carta Magna sdo umas das principais causadoras da judicializacéo.
Mesmo decidindo conforme o elencado pela CF, a Corte continua a fomentar o debate da
judicializagdo da politica, pois o cerne da questdo se encontra no nosso sistema politico e
juridico.

N&o se trata, propriamente, da decisdo que institui a judicializacdo da politica, pois ela
ja esta presente na hora da propositura de acio em questio. E evidente que decisbes
consideradas como ativistas fortalecem a judicializagdo da politica, todavia o problema néo é

encontrado apenas no Poder Judiciario, mas sim no sistema como um todo.
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As decisOes do estudo de casos, influenciadas pela judicializacdo da politica, foram no
sentido de preservar a vida frente a pandemia da COVID-19. Para a ciéncia e a saude publica,
assim como para parte da populacdo, foram decisfGes certas. Mesmo sendo corretas, essas
decisbes deveriam ter vindo dos poderes Legislativo e Executivo, cabendo ao judiciario
defender a Constituicéo e respeitar a separagdo de poderes.

Frente as competéncias dos poderes, é possivel defender a judicializacdo da politica
nessas situacoes, tendo em vista que, os problemas decorrentes da pandemia exigiram respostas
rapidas e eficientes do Poder Executivo, e 0 mesmo ndo agiu de forma a proteger a populacéao
do virus?

Percebe-se que vivemos diante de uma “faca de dois gumes”: tem-se um lado positivo
(resposta mais rapida do judiciario, em consonancia com os direitos fundamentais), e também
0 negativo (margem para o empoderamento do Poder Judicidrio e todo o seu possivel
autoritarismo e arrogancia).

Este trabalho pretendeu demonstrar que, mesmo tendo tido um impacto positivo, as
decisbes proferidas em um contexto de judicializacdo da politica ndo devem ser defendidas,
pois mesmo que a curto prazo as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sejam
consideradas adequadas, elas contribuem para o fortalecimento do Poder Judiciario. No futuro,
isso podera impor inimeras adversidades ao regime democratico, como, por exemplo, o
esvaziamento das instancias de representacdo politica, tendendo-se a criar uma “autocracia da
toga”.

A defesa da democracia ndo deve padecer em frente a algumas decisdes favoraveis a
populacdo. As instancias democraticas foram eleitas porque parte da sociedade concordou com
a agenda politica proposta, seja ela no executivo ou no legislativo. Cabe ao judiciario respeitar
a soberania popular.

A separacdo dos poderes ndo foi totalmente posta em pratica em nossa Carta Magna,
sendo limitada por varios instrumentos. A judicializacdo da politica, bem como a judicializacdo
dos atos administrativos, s6 sera mitigada com uma reforma politica e juridica do nosso sistema
e da nossa Constituicdo. Trata-se de um problema de dificil resolucdo, que demanda anos de

andlises e debates. O trabalho teve a intenc¢éo de apenas algumas provocagdes.
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