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JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL: A INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL X CASOS EMBLEMATICOS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Deilla Magalhdes Barros?

llton Vieira Leao?

RESUMO: O presente projeto pretende examinar a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) no que se refere ao fendbmeno da judicializacdo da politica,
caracterizado, sobretudo, pelo elevado nimero de demandas judiciais para resolver
guestbes de grande relevancia social. Na Ultima década, o Poder Judiciario,
particularmente o Supremo Tribunal Federal, adotou uma politica institucional mais
proativa, passando a assumir a corresponsabilidade na efetivagdo de tomada
decisbes sobre assuntos politicos e publicos ndo satisfeitos pelo Legislativo e
Executivo, ocasionando discussdes nos meios social e politico sobre a legitimidade
de suas acdes. Deste modo, este artigo procura demonstrar o fenbmeno da
judicializacéao no Brasil, em sentido amplo - como o Poder Judiciario brasileiro tem se
manifestado em questdes de politicas publicas, por meio da anéalise das repercussdes

mais evidentes do STF.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Supremo Tribunal Federal; Constituicdo Federal,

Casos Emblematicos.

ABSTRACT: The present project aims to examine the performance of the Federal
Supreme Court (STF) regarding the phenomenon of judicialization of politics,
characterized primarily by the high number of judicial demands to address issues of
great social relevance. In the last decade, the Judiciary, particularly the Federal
Supreme Court, has adopted a more proactive institutional policy, assuming co-
responsibility in making decisions on political and public matters that are not satisfied

by the Legislative and Executive branches, leading to discussions in social and

! Graduanda do Curso de Direito da Universidade Catolica do Salvador.

2 Especialista em Direito Administrativo e Gestdo Publica, Mestrando em Direito pela Escola de
Magistrados da Bahia em convénio com a Universidade de Fernando Pessoa (Portugal). Professor no
curso de Direito da UCSAL - Universidade Catdlica do Salvador.



political spheres about the legitimacy of its actions. Thus, this article seeks to
demonstrate the phenomenon of judicialization in Brazil, in a broad sense, and how
the Brazilian Judiciary has expressed itself on public policy issues through the analysis

of the most evident repercussions of the STF.

Key-words: Judicial activism; Federal Supreme Court; Federal Constitution;

Emblematic cases.
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1. INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de
Direito, fundado no instituto da triparticdo dos poderes: Executivo, Legislativo e
Judiciario, que sao independentes e harmbnicos entre si, conforme preconiza o artigo
2° da Carta Magna.

A Constituicdo Federal outorgou ao Poder Judiciario a responsabilidade de
assegurar de forma efetiva o respeito aos direitos fundamentais. Nesse diapaséo, o
Supremo Tribunal Federal emerge como protagonista, uma vez que € considerado
guardido da Constituicao Federal.

Na atualidade, a Suprema Corte é cada vez mais requisitada a se pronunciatr,
através do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, sobre inUmeras
guestdes, como a Constitucionalidade da lei que autorizou pesquisas com células-
tronco embrionarias (ADI 3.510), autorizacdo da interrupcdo de gestacao com feto
anenceéfalo (ADFP 54), criminalizagéo da homofobia (ADO 26) e o reconhecimento da
competéncia comum de Unido, estados, Distrito Federal e municipios na gestédo da
pandemia (ADI 6343).

O Poder Judiciario é frequentemente instado a se manifestar sobre questdes de
grande relevancia que ainda ndo foram regulamentadas devido a omissdo do
Congresso Nacional, o que resulta em uma interferéncia na disposi¢cao constitucional
originalmente estabelecida para as funcdes especificas dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Esse fenébmeno € conhecido como judicializacdo da politica,
no qual o Judiciario assume um papel ativo na formulacdo e implementacdo de
politicas publicas.

Parte da doutrina pronuncia-se contra o controle judicial exagerado, condenando-
0 como apropriador de competéncias e comprometedor da legitimidade democratica.
Outra parte, por sua vez, defende-o como instrumento de concretizacado dos direitos,
numa situacéo de paralisia que acomete os Poderes Legislativo e Executivo.

Para abordar o tema selecionado, a presente pesquisa utilizou como metodologia
o0 estudo bibliogréafico e documental, inclusive utilizando-se de julgados proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal em relacdo ao tema em apreciacao. Dessa forma, o artigo

nao apenas define a judicializacdo da politica, mas também examina alguns casos



praticos que auxiliam em uma analise mais aprofundada dos limites da atuagdo da

Suprema Corte.

2. SEPARACAO DOS PODERES

Estabelece o artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988 que os Poderes da
Unido sao independentes e harménicos entre si, portanto, a Carta Magna €
sustentada na teoria da triparticdo de Poderes de Montesquieu, visando um equilibrio
por meio da técnica dos “freios e contrapesos”, amenizando a supremacia do Poder
Executivo.

No que se refere ao principio da separacdo dos poderes do Brasil, este é
classificado como clausula pétrea, ou seja, € uma disposi¢céo constitucional que nao
pode ser removida, alterada ou emendada. Foi adotada a ideia de uma separacéo de
poderes flexivel, garantindo a independéncia dos poderes por meio da concesséao de
autonomia administrativa, financeira e funcional, que esta respaldada pela
Constituicdo, mas estabelecendo uma interdependéncia mutua.

De acordo com Lenza (2022), a Republica Federativa do Brasil € constituida
pelo Poder Legislativo, cuja funcao tipica € legislar, representado pelo Congresso
Nacional, que € bicameral (deputados e senadores); o Poder Executivo, cuja funcao
primordial € administrar e governar, sendo exercido pelo Presidente da Republica, e
pelo o Poder Judiciario, que possui funcéo jurisdicional, constituido pelo Supremo
Tribunal Federal, Conselho Nacional de Justica, Superior Tribunal de Justica, Tribunal
Superior do Trabalho, Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, os Tribunais
e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares,
os Tribunais e Juizes dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.

Sendo assim, conforme dispde Lenza (2022), a finalidade da teoria da
separacdo dos poderes é garantir o equilibrio e a limitacdo do exercicio do poder
estatal, visando a protecédo dos direitos e liberdades individuais. Essa teoria busca
evitar a concentracao excessiva de poder em um unico 6rgao ou individuo, dividindo
as funcbes estatais em poderes distintos (Legislativo, Executivo e Judiciario) e
estabelecendo mecanismos de controle e equilibrio entre eles. Dessa forma, a teoria
da separacao dos poderes busca assegurar a governanca democratica, a protecao

dos direitos fundamentais e a prevencao do abuso de poder.



O referido autor, ainda explica que cada Poder atua de forma tipica,
predominantemente, e de forma atipica, em casos excepcionais. Por exemplo, o
Poder Legislativo tem como funcdo tipica a elaboracdo e aprovacdo das leis,
entretanto exerce as funcdes atipicas: como julgar o Presidente da Republica, os
Ministros do STF, o Advogado Geral da Unido, o Procurador Geral da Republica e os
membros do CNJ e CNMP por crime de responsabilidade.

Por sua vez, o Poder Judiciario tem como funcéo tipica aplicacdo da lei, a
solucéo de conflitos e a protecéo dos direitos fundamentais (funcao jurisdicional), tem
com funcdes atipicas de natureza administrativa gerenciar sua estrutura interna,
incluindo a nomeacao e a supervisao de juizes, funcionarios e servidores, bem como
a gestao de recursos e orgcamentos.

Os Poderes sdo harmdnicos e independentes entre si, essa é a manifestacao

do constituinte originario, nesse contexto:

[...] os “Poderes” (6rgaos) independentes entre si, cada qual atuando
dentro de sua parcela de competéncia constitucionalmente
estabelecida quando da manifestacdo do poder constituinte originario.
Nesse sentido, as atribuicdes asseguradas ndo poderdo ser delegadas
de um Poder (6rgdo) a outro. Trata-se do principio da indelegabilidade
de atribuicBes. Um 6rgéo s6 podera exercer atribuicbes de outro, ou da
natureza tipica de outro, quando houver expressa previsdo (e ai
surgem as funcgdes atipicas) e, diretamente, quando houver delegacdo
por parte do poder constituinte originario. (LENZA, Pedro, 2022, pg.
952)

Assim, a separacdo dos Poderes, constituida pela Constituicdo de 1988,
possui um carater horizontal o que, em tese, garantiria o equilibrio social por meio da
distribuicdo do poder politico e estamental nas varias esferas sociais. Contudo, essa
paridade de poderes esta gradualmente sendo enfraquecida, a medida que os
interesses politico-partidarios prevalecem sobre 0s interesses politico-administrativos

da nacao.

3. EVOLUCAO HISTORICA



No Brasil, a jurisdigdo € atribuicdo exclusiva do Poder Judiciario, de acordo

com o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdigéo, insculpido no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal®.

Antes da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o entendimento do

Supremo Tribunal Federal era de que sua funcao se limitava a atuacao de legislador

negativo. Para exemplificar, reproduz-se, por pertinéncia, trecho do voto do relator do

julgamento da Representacdo 1417/DF, da lavra do Ministro Moreira Alves, o

seguinte:

(...) o Tribunal Constitucional elimina - e atua, portanto, como legislador
negativo - as interpretacdes por ela admitidas, mas inconciliaveis com
a Constituicdo. Porém, a interpretacéao fixada, como Unica admissivel,
pelo Tribunal Constitucional, ndo pode contrariar o sentido da norma,
inclusive decorrente de sua génese legislativa inequivoca, porque nao
pode Corte dessa natureza atuar como legislador positivo, ou seja, o
gue cria norma nova. 4

Nessa linha de intelec¢do, Hans Kelsen delibera que o Tribunal Constitucional,

no desempenho de sua funcdo de garantir o cumprimento da Carta Magna, néo

poderia ir além da invalidagdo da norma que a esta se contrapde, aduzindo que:

E aqui que aparece a disting&o entre a elaborag&o e a simples anulacéo
das leis. A anulacao das leis se produz essencialmente como aplicacédo
da Constituicdo. A livre criacdo que caracteriza a legislacao esta aqui
guase completamente ausente. Enquanto o legislador sé esti preso
pela Constituicdo no que concerne ao seu procedimento — e, de forma
totalmente excepcional, no que concerne ao conteudo das leis que
deve editar, e mesmo assim, apenas por principios ou diretivas gerais
—, a atividade do legislador negativo, da jurisdicdo constitucional, é
absolutamente determinada pela Constituicdo. E é precisamente nisso
gue sua funcéo se parece com a de qualquer outro tribunal em geral:
ela é principalmente aplicagdo e somente em pequena medida criagdo
do direito. °

SArt. 5°0..]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

4 Ministro Moreira Alves, Representacdo 1.417. p 40. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=264125
5 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira — Sentencas aditivas e o mito do legislador negativo. Disponivel

em:

http://imww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92746/Nobre%20J%C3%BAnior%20Edilson.pdf?s

equence=4
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Para Kelsen, o legislador negativo desempenha um papel essencial na
aplicacao e interpretacdo da Constituicdo. A atividade do legislador negativo refere-
se a jurisdicdo constitucional, que € exercida pelos tribunais constitucionais ou cortes
supremas, sendo limitada e determinada pela Constitui¢éo, e seu objetivo principal é
garantir a conformidade das leis com os principios e direitos constitucionais. Em vez
de criar novas leis, o legislador negativo se concentra em verificar a validade das leis
existentes em relacdo a Constituicao.

Ao longo do tempo, tem havido debates e mudangas na concepc¢éo do papel
do Supremo Tribunal Federal, verificando-se que a sua atuacao, em muitas situacoes,
tende a revelar uma postura de verdadeiro legislador positivo. O que implica um
abandono ao pensamento positivista de que o juiz constitucional deveria atuar como
legislador negativo, conforme tese proposta por Kelsen.

A visao da Suprema Corte como legislador positivo é baseada, principalmente,
na interpretacdo ampla e evolutiva da Constituicdo, levando em consideragdo os
principios fundamentais, os valores sociais e as necessidades contemporaneas.

O termo "judicializacdo da politica" foi consolidado na doutrina em 1995
guando Neal Tate e Torbjorn Vallinder publicaram o livro "The Global Expansion of
Judicial Power" (A expansao global do poder judicial). Nesse estudo, os autores
apresentam como a revisao judicial tem sido utilizada para resolver controvérsias no
ambito politico.

No Brasil, os estudos relacionados ao fenbmeno da expansdo do poder
judiciario, especificamente a judicializacdo da politica, surgiram ap0s a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988, que legitimou o Poder Judiciario a atuar na arena
politica para a protecdo do extenso rol de direitos fundamentais que passaram a
receber garantia de protecdo juridica, influenciados por Tate e Vallinder.

Em seus estudos, Tate e Vallinder, apontaram as condicdes facilitadoras do

processo de judicializacdo da politica, elencando as seguintes causas do fenémeno:

a institucionalizacdo de uma ordem democrética; a separacao dos
poderes do Estado e a independéncia do Judiciario; a
universalizagdo do acesso ao sistema de justica; a existéncia de
uma Constituicdo (politica de afirmacdo de direitos) que explicite
direitos e valores, 0s quais possam ser invocados em defesa dos
individuos e grupos que se sintam lesados pela vontade da maioria;
0 uso dos tribunais por grupos minoritarios de interesse para a
realizacdo de seus direitos; o uso dos tribunais pela oposicéo para
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frear e controlar as deliberacdes majoritarias da arena politica; a
ineficacia das instancias majoritarias de formacdo da vontade
politica (tal ineficacia materializa-se na auséncia e/ou insuficiéncia
das politicas publicas acertadas na arena politica e na debilidade
dos partidos politicos em governar com a maioria do Parlamento,
gerando, com isso, uma espécie de crise de governabilidade e
paralisia no processo decisério, 0 que culmina, quase sempre, em
demandas ao Poder Judiciario).®

Nesse contexto, observa-se, no Brasil, uma reducéo significativa da rigidez e
da estrita submissdo do juiz a conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo significado
seja claramente explicado por meio da interpretacdo. Assim, € evidente a expansao
das circunstancias em que os ministros sdo convocados a avaliar de forma autbnoma
as normas constitucionais e, as vezes, a tomar decisdes e agir de maneira semelhante

ao legislador.

4. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle concentrado de constitucionalidade foi estudado por Luiz Werneck
Vianna, Marcelo Baumann Burgos, Paula Martins Salles’ como um possivel
instrumento de judicializacdo da politica, visando garantir os direitos fundamentais
das minorias com baixa representacdo nos 6rgdos majoritarios. No entanto, apesar
de sua natureza originalmente democratica de garantir direitos na auséncia ou
ineficacia dos demais poderes, a atuacédo do Supremo Tribunal Federal em algumas
acOes tem levantado questionamentos sobre seu papel como guardido da
Constituicao, inclusive criticas de ativismo judicial.

Devido ao modelo misto de controle de constitucionalidade pelo poder
judiciéario, o controle é difuso e concentrado no Brasil. O primeiro tem sua origem no
direito norte-americano, caracterizado pela pluralidade de érgdos competentes para
analisar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato normativo: é o
caso da jurisdicdo dos juizes e tribunais para afastar a aplicabilidade de uma lei no
caso especifico. O controle difuso pode ser exercido em qualquer acao, incluindo

habeas corpus, mandado de seguranca, acao popular, acdo de requerimento judicial,

® Neal Tate (1995, p. 27-36)
" Vianna, L. W., Burgos, M. B., & Salles, P. M. (2007). Dezessete anos de judicializacdo da politica.

http://dx.doi.org/10.1590/S0103-20702007000200002.
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habeas data e acao civil publica, com qualquer juiz podendo afastar a aplicacdo da
lei ordinaria em vigor que estiver em descumprimento a Constituicdo Federal®.

O controle concentrado, tipico dos paises europeus, particularmente Austria e
Alemanha, é exercido por um unico 6rgao presumivelmente especializado em
guestbes constitucionais: o tribunal ou corte constitucional. Embora o Supremo
Tribunal Federal ndo seja uma corte constitucional em sua esséncia, a Constituicdo
Federal de 1988 o incluiu como parte do Poder Judicidrio, e a atividade
desempenhada como guardido da Constituicdo decorre da ideia de supremacia
constitucional. Essa noc¢ao deriva da teoria do positivismo normativo de Hans Kelsen,
cuja contribuicao foi fundamental para a ampliagcdo do sistema normativo.

Para o jurista austriaco, o fundamento de validade de uma norma esta contido
em uma norma hierarquicamente superior. E nesse sentido que a Constituicdo se
torna o padrdo que confere validade a todas as demais normas. No entanto, o
problema persiste, pois é necessario saber de onde a Constituicdo deriva sua
validade.

Diante da necessidade de justificar o fundamento de validade da Constituicéo,
gue estaria no topo da hierarquia das normas, Kelsen introduziu o conceito de norma
fundamental como o limite superior, a instancia mais alta, de todas as normas
juridicas. No entanto, a norma fundamental ndo possui conteudo material, sendo
apenas um valor logico e hipotético, puramente ideal e formalmente necessario para
conferir validade ao sistema juridico e resolver a paradoxo da validade da lei.
Portanto, "é a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas, enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem normativa"® (H. KELSEN, 1998, p. 217).

A partir da ideia de uma ordem juridica escalonada, materialmente, o topo seria
ocupado pela Constituicdo Federal de 1988, elemento de validade de todas as
normas, de modo que se pressupde que, sendo a Constituicdo valida, as demais leis
criadas em conformidade com ela também s&o validas. Portanto, havera
inconstitucionalidade quando uma norma entrar em conflito com a Constituicao,
comprometendo a supremacia das normas constitucionais e, consequentemente, a

validade do proprio sistema juridico.

8 Ferreira, O.A.A. (2016). Controle de constitucionalidade e seus efeitos. 3.ed. JusPodivm.
9 Kelsen, H. (1998). Teoria pura do direito. 6.ed. Martins Fontes, p.217.
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A hierarquia das normas juridicas introduzida por Hans Kelsen foi responsavel
por introduzir no Direito Positivo a ideia do controle concentrado da
constitucionalidade das leis e atos normativos por parte de um Tribunal Constitucional
como garantia da supremacia constitucional®°.

No contexto, o controle da constitucionalidade das leis em um sistema de
constituicdes rigidas segue a escala da ordem juridica de Kelsen em uma estrutura
piramidal, assegurando a primazia por meio da conformidade do ato inferior com o
superior em perfeita harmonia com suas disposi¢cdes, encontrando seu motivo de
validade na Constituicdo. Por essa razao, as normas inferiores devem estar
perfeitamente alinhadas com a Constituicdo, caso contrério, a norma considerada
invalida e incompativel ser& eliminada do sistema normativo.

O controle concentrado das leis federais e estaduais e dos atos normativos que
se enquadram na jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal pode ocorrer por meio da
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), seja genérica, por omissao ou por
intervencgé&o, cujo objetivo € questionar a lei federal ou estadual ou o ato normativo
gue esteja em direta conformidade com a Constituicdo; Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC), que busca declarar a constitucionalidade da lei ou ato
normativo, tendo como pressuposto a existéncia de controvérsia judicial em relacao
a presuncao de constitucionalidade da lei ou ato normativo; e também a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)!!, cujo objetivo é prevenir ou
reparar o dano ao preceito fundamental decorrente de ato do governo.

Os estados também podem promover o controle concentrado da
constitucionalidade das leis estaduais ou atos normativos em face das constituicbes
estaduais, sendo que as ac¢0des diretas promovidas sédo apreciadas pelos tribunais de
justica (art. 125, § 2°, CRFB/88). Esse tipo de controle normativo € concentrado, pois
s6 pode ser exercido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais de Justica
Estaduais (no caso das constituicBes estaduais), diferentemente do controle difuso,
gue pode ser promovido por qualquer 6rgao do poder judiciario.

A questdo das decisdes politicas decorrentes do controle material € um

assunto bastante delicado, pois, segundo Bonavides'?, o controle material de

10 Kelsen, H. (2003). Jurisdicdo Constitucional. 3.ed. Martins Fontes.

11 O Congresso Nacional promulgou a lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que regula a ADPF,
gue figura em seu art. 2° o mesmo legitimado para propor a ADIN.

12 Bonavides, P. (2010). Curso de direito constitucional. Malheiros. pg. 269.
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constitucionalidade possui um alto grau de politizacdo, que incide sobre o contetdo
da norma buscando alinha-lo aos canones da Constituicdo e seus principios politicos
fundamentais. Nesse modelo, apesar da necessidade de utilizar um método politico
de interpretacdo, o cumprimento constitucional das leis tornou-se mais politico do que
legal. Essa mudanca se deve a natureza dos casos considerados pelos tribunais ou

cortes constitucionais.

41. ACOES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO
INSTRUMENTOS DE JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Em 1999, Luiz Werneck Vianna, em "Judicializacao da politica e das relacdes
sociais no Brasil", abordou as transformagdes constitucionais que ocorreram com a
promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Através de
uma andlise estatistica da lei, Vianna!®* examinou o conteido de todas as ADINs
propostas de 1988 a 1998 e concluiu que essas ac¢des permitiram que os tribunais se
tornassem mais proeminentes devido a expansdo dos instrumentos de protecdo
judicial.

Em relacdo ao controle de constitucionalidade, Vianna, Burgos e Salles'#
apontam que seu exercicio pode funcionar como um instrumento a favor das minorias
politicas que buscam espaco para fazer valer seus direitos e, ao ndo obter uma
resposta efetiva no Congresso Nacional, recorrem ao poder judiciario.

Para os autores mencionados, as acdes diretas de constitucionalidade nao
servem apenas como instrumento de defesa dessas minorias, mas também como um
meio de alcancar os projetos de lei propostos pelos partidos com representacdo no
cenario politico. Para alcancar esse resultado, os autores®® destacaram que 87,1%
das ADINs propostas pelos governadores de 1988 a 2005 eram contrarias as leis
estaduais aprovadas pela Assembleia Legislativa, 0 que demonstra que os partidos
com pouca representacdo no Poder Legislativo buscam no poder judiciario um
instrumento de disputa politica e exercicio da oposicao.

Em uma abordagem adicional do fendmeno e com base nos ensinamentos de

Tate e Vallinder e nas analises empiricas de Vianna, Carvalho busca apontar as

13 vianna, L. W. (1999). A judicializacio da politica e das rela¢des sociais no Brasil. Editora Revan.
1 vianna, L. W., Burgos, M. B., & Salles, P. M. (2007). Dezessete anos de judicializag&o da politica.
15 jdem p.54
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causas e os efeitos da judicializacdo da politica no caso brasileiro. Carvalho'®
identifica a democracia, a separacdo de poderes, os direitos politicos, o uso dos
tribunais pelos grupos de interesse, 0 uso dos tribunais pela oposicao e a ineficacia

das instituicbes majoritarias como causas da judicializacéo da politica no Brasil.

5. JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O papel ativo desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal ndo é
exclusivamente um fenémeno brasileiro, de acordo com Barroso!’. Segundo o autor,
os tribunais constitucionais ou supremos em varias partes do mundo estdo se
tornando protagonistas de decis6es que envolvem questdes politicas, implementacao
de politicas publicas ou até mesmo questdes moralmente controversas para alguns
setores da sociedade.

Para Barroso, "judicializacdo significa que algumas questbes de grande
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgados do Poder Judiciario,
e nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo"®. Por outro lado, a adogdo de parte do modelo americano e parte do
modelo aleméo implicou a absor¢cado de questdes politicas pelo Supremo Tribunal
Federal, o que néo significa que o controle de constitucionalidade seja um instrumento
de judicializacdo da politica. Nesse sentido, o tribunal estava cumprindo seu dever
constitucional de analisar todas as disposi¢cdes da Constituicdo, incluindo aquelas de
natureza politica.

Barroso'® aponta a redemocratizagéo do pais e a promulgacéo da Constituicdo
Federal de 1988 como uma das causas dessa transferéncia de atribuicbes para o
Poder Judiciario, periodo em que o Judiciario passou a atuar com caracteristicas de
poder politico. Nesse sentido, a busca por justica por parte da sociedade tem exigido
desde entdo o desempenho de juizes e tribunais para atender a demanda social e,

consequentemente, a judicializacéo das relacdes sociais.

16 Rodrigues de Carvalho, E. (2004). Em busca da judicializacio da politica no Brasil: apontamentos
para uma nova abordagem. Revista de sociologia e politica
17 Barroso, L. R. (2012). Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. pags. 23-32.

18 |dem, pg. 24.
19 |dem
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A atuacéo ativa do Supremo Tribunal Federal na Constituicdo Federal de 1988
decorreu da falta de seriedade em relagdo aos direitos fundamentais e da falta de
efetividade dos demais poderes, o que levou a populacdo a desacreditar a

implementac&o dos direitos previstos no texto constitucional:

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, teve inicio a luta tedrica
e judicial pela conquista de efetividade pelas normas constitucionais.
Os primeiros anos de vigéncia da Constituicdo de 1988 envolveram o
esforco da teoria constitucional para que o Judiciario assumisse o seu
papel e desse concretizacao efetiva aos principios, regras e direitos
inscritos na Constituicdo. Pode parecer 6bvio hoje, mas o Judiciario,

mesmo o Supremo Tribunal Federal, relutava em aceitar esse papel®.

Diferentemente de outros autores, Barroso vé a judicializacéo da politica como
um fendbmeno natural e constitucionalmente previsto, pois € "um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica"?*. Nos casos analisados que foram julgados pelo
Supremo Tribunal Federal em 2008, como a ADPF n°. 130 e ADC n° 12, o autor afirma
gue "o Judiciario decidiu porque era o que |lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer"?2,

Destarte, € necessario garantir que a jurisdicdo constitucional exerca sua
funcdo principal para a democracia, defendendo as minorias representativas. Por
essa razdao, o tribunal encarregado de julgar a constitucionalidade das leis deve agir
livremente, sem se submeter a pressao politica e a opinido publica, decidindo de

acordo com os valores e normas constitucionais.

5.1 PROTAGONISMO DO STF NA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O inicio do debate sobre o ativismo judicial no Brasil esta ligado a ascensao

institucional do Poder Judiciario e, destacadamente, do Supremo Tribunal Federal,

20 Barroso, L. R. (2012). Judicializag&o, ativismo judicial e legitimidade democrética. pg. 26.

21 Barroso, L. R. (2017). A raz&o sem voto: 0 Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. A
raz&o e o voto: didlogos constitucionais com Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: FGV, 25-77

22 |dem pg. 6.
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fenbmenos vinculados a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que ganharam maior
destaque no comeco deste século.

O Supremo Tribunal Federal, conquanto tenha inicialmente adotado postura
passiva na concretizagdo de direitos fundamentais, aos poucos, passou a proferir
decisGes de mais interferéncia nos assuntos dos outros poderes, inclusive impondo
ao Legislativo e ao Executivo a criacdo e a execuc¢do de politicas publicas voltadas
para satisfazer direitos sociais, especialmente quando as prioridades j4 se encontram
definidas na prépria Constituicao.

De um lado, ha uma corrente de doutrinadores que pensam que a
judicializacdo da politica ndo seria uma forma adequada de se produzir ou de se
pensar politicas publicas.

Nesse diapasdo, Lénio Luiz Streck, que diz: “[...]. Quem decide ndao pode
colocar na sua decisao 0s seus gostos, as suas questdes. A subjetividade do juiz tem
que estar controlada pela intersubjetividade.”?

Streck diz, ainda, que nos ultimos anos aqui no Brasil, pode-se notar um grande
problema chamado ‘“instrumentalismo” que ele classifica como “excesso de
protagonismo judicial” do juiz que, para decidir com base em seu livre convencimento,
pode construir provas e, também, mexer no procedimento do processo. Segundo ele,
“0 processo ¢ justamente para se evitar o protagonismo”.?*

Vieira (2008, p. 444) chama de supremocracia®® para descrever a autoridade
do Supremo Tribunal em relacdo as outras instancias do judiciario. Além disso,
menciona que, em um segundo sentido, o termo “supremocracia” refere-se a
ampliacdo da autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes.

(VIEIRA, 2008, p. 445).

23 STRECK, Lénio Luiz. “Abandonar as préprias vontades para julgar é o custo da democracia’.
Consultor juridico: entrevistas historicas, 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/20anos/2017-ago-08/leniostreck-abandonar-as-proprias-vontades-para-
julgar-e-o-custo.

24 STRECK, Lénio Luiz. “Abandonar as préprias vontades para julgar é o custo da democracia”.
Consultor juridico: entrevistas histéricas, 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/20anos/2017-ago-08/leniostreck-abandonar-as-proprias-vontades-para-
julgar-e-o-custo.

25 O termo supremocracia refere-se a superioridade do STF perante as demais instancias do judiciario,
bem como demais poderes (VILHENA, 2008, p. 444-445).
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Vieira (2008, p. 445)2% continua sua ilustracdo ao afirmar que:

A ampliacdo dos instrumentos ofertados para a jurisdicdo
constitucional tem levado o Supremo ndo apenas a exercer uma
espécie de poder moderador, mas também de responséavel por emitir a
Ultima palavra sobre inUmeras questdes de natureza substantiva.

No entanto, de acordo com as observagfes de Vieira (2008), o Supremo
Tribunal Federal ndo estad limitado apenas a sua funcdo de salvaguardar a
Constituicdo. No entanto, o autor destaca que o cerne do problema néo reside nas
competéncias do STF, mas sim nas intervencdes em questdes cujas solucdes
deveriam ser atribuidas a outros 6rgéos e poderes, e que nao se restringiriam ou, pelo
menos, ndo deveriam ser exclusivamente de natureza juridica ou constitucional.

Por outro lado, ha doutrinadores que enfatizam a necessidade da intervencéo
do STF para suprir as lacunas deixadas pelo legislador originario.

Nesse cenario, Barroso (2012) enfatiza que o Supremo Tribunal Federal,
devido a sua atual postura ativista, se encontra em uma posicdo estratégica em
relacdo aos demais poderes. Essa ideia se refere ao judiciario ocupando um espaco
maior, o qual Ihe proporciona interferéncia nos poderes Legislativo e Executivo.

Vale destacar, ainda, outro argumento utilizado por Barroso para atestar a pratica e

legitimidade da judicializacdo da politica, especificamente, no STF:

Nos dltimos anos, uma persistente crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade no ambito do Legislativo tem alimentado
a expansao do Judiciario nessa dire¢cao, em nome da Constituicdo, com
a prolacéo de decisdes que suprem omissdes e, por vezes, inovam ha
ordem juridica, com carater normativo geral.?’

Com protagonismo na atuacdo, o STF ganha espaco no campo do ativismo

judicial, como destaca Campos:

Nao obstante, a fase de intenso ativismo do Supremo ganhou
notoriedade mesmo com as sucessivas decisdes que proferiu no
século XXl em torno de dois campos distintos e igualmente
impactantes: o da dindmica dos processos politicos e eleitorais e o das
grandes questdes morais e sociais contemporaneas. A partir de entao

26 VVIEIRA, Vilhena Oscar. “Supremocracia”. Revista Direito GV. Sdo Paulo. 2008. Disponivel em: <
https://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/supremocracia>.

2 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética: Revista
Consultor Juridico, 2008, p. 09.
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a Corte passou a ocupar o espaco nobre do ativismo judicial [...] (2013,
p. 144)%,

Campos?® destaca o fato de que o Supremo Tribunal Federal julga questdes
emblematicas por meio de praticas interpretativas e decisérias que preenchem
lacunas legislativas e ampliam o alcance das normas constitucionais. Essa pratica
tenderia a alterar o significado de leis ndo constitucionais e atos normativos, sob o
pretexto de estar em conformidade com a Constituicdo. Para o autor, "o avanco das
decisdes do Supremo sobre os outros poderes, pelo menos do ponto de vista
descritivo, tornou-se uma realidade incontestavel de nosso arranjo politico-
institucional"®. E é precisamente diante dessa possibilidade de anular um ato
emanado de um poder representativo que surgem frequentemente acusacdes sobre
a ilegitimidade democratica de juizes nao eleitos ao anularem ou modificarem leis e
atos tomados pelos representantes do povo, o chamado problema contramajoritario.

Por fim, devido a complexidade que envolve a compreensao desse fenbmeno
no ambito do tribunal constitucional, Carvalho3! argumenta a necessidade de estudos
distintos sobre os processos de judicializacéo da politica que ocorreram no ambito do

controle de constitucionalidade.

6. CASOS EMBLEMATICOS DO STF

Nos ultimos anos, o Poder Judiciario, sobretudo o Supremo Tribunal Federal
(STF), assumiu protagonismo no cenario politico nacional. Esse fendbmeno se
apresenta de forma ascendente ao longo dos anos, passando o STF a ocupar posi¢cao
ainda mais relevante nas crises politicas e institucionais.

Frequentemente, as decisfes proferidas pelo STF séo alvos de ataques diretos
e indiretos. Esses ataques podem ser ilustrados a partir de algumas decisdes que

ganharam maior repercussdo, como a criminalizacdo da homofobia, e, mais

28 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. “Dimensdes do ativismo judicial do STF” - Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

2% CAMPOS, C. A. D. A. (2015). Supremo Tribunal Federal, politca e democracia. Jurisdicio
Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense. pg. 178.

30 CAMPOS, p.178

31 RODRIGUES DE CARVALHO, E. (2005)..Revis&o abstrata da legislacéo e judicializacio da politica
no Brasil. S&o Paulo: USP, Tese de Doutorado.
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recentemente, no contexto da pandemia de Covid-19, o reconhecimento da
competéncia dos entes federados na gestdo da pandemia.

A partir de uma breve andlise das ultimas decisdes tomadas pela Corte,
percebe-se que questdes de relevancia politica e social acabam sendo julgadas pelos
onze Ministros e, em certos casos, até mesmo por um unico Ministro em decisfes
monocraticas. Esse contexto de embate entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario
fornece um campo interessante para analise das relacdes institucionais, tendo em

vista os principios de separacéo e equilibrio dos Poderes.

6.1 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 3.510/DF (ADI 3.510)

Aprovada em margo de 2005, a Lei 11.105/05, conhecida como Lei de
Biosseguranga, originalmente tratava de atividades envolvendo organismos
geneticamente modificados e seus derivados. No entanto, durante sua tramitagao no
Congresso Nacional, a lei foi ampliada para abranger outros assuntos, como a
clonagem humana e a pesquisa com células-tronco embrionarias para fins cientificos
e terapéuticos. A inclusédo desses artigos gerou intensos debates em diversos setores
da sociedade, resultando na proibicdo da clonagem humana, mas permitindo a
pesquisa com células-tronco.

Essa permissdo esta integralmente descrita no artigo 5° da Lei Federal n°
11.105/2005%, que embasou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510, levando
ao Supremo Tribunal Federal a responsabilidade de julgar a constitucionalidade do
uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas, sob 0s aspectos ético,

juridico e institucional.

32 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embriGes humanos produzidos por fertiliza¢do in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢fes:

| — sejam embries inviaveis; ou

Il — sejam embriBes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir
da data de congelamento.

8§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

8§ 2° InstituicOes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionérias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos respectivos
comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biologico a que se refere este artigo e sua pratica implica
o crime tipificado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.
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O Procurador Geral da Republica, Claudio Fonteles, autor da acéo, alegou que
os dispositivos impugnados contrariavam o direito a vida, argumentando que o
embrido humano ja representava uma vida protegida pela legislagéo nacional. Admitir
tais dispositivos, segundo ele, colocaria em risco o fundamento do Estado
Democratico de Direito, que estabelece a preservacdo da dignidade da pessoa
humana.

A apresentacao da ADI 3510 para julgamento no Supremo Tribunal Federal
provocou diversos movimentos cientificos, religiosos e populares, que defenderam
suas perspectivas sobre o tema. O assunto era complexo e polémico, o que levou o
tribunal a estender o debate ao publico, realizando uma audiéncia publica inédita na
histéria do 6rgdo, na qual especialistas de diversas areas discorreram sobre o
assunto.

Diante desse cenario, surgiram duas grandes correntes divergentes: uma que
defendia que a vida comeca na fecundacéao e, portanto, pesquisar em células-tronco
embrionarias violaria o direito a vida garantido pela Constituicdo; e outra que afirmava
gue o embrido s6 adquire caracteristicas de pessoa humana com a implantagcdo no
utero de uma mulher, argumentando que ndo haveria violagao ao direito a vida nesse
caso.

Assim, a Suprema Corte se deparou com diferentes posicionamentos
envolvendo direitos fundamentais, como o direito a vida e o principio da dignidade da
pessoa humana, além da obrigacdo do Estado de fomentar a pesquisa e o
desenvolvimento cientifico, levando em conta a preocupacao social de que a pesquisa
nao se desvie para caminhos arriscados a condi¢cdo humana.

A maioria dos ministros entendeu que o artigo 5° e seus paragrafos da Lei n°
11.105/2005, a Lei de Biosseguranca, sédo constitucionalmente validos, uma vez que
nao estdo em conflito com nenhum dispositivo da Constituicdo. Pelo contrério, a
regulamentacao legal das pesquisas biomédicas e biotecnolOgicas traz seguranca
juridica em um campo em que a linha entre o ético e o ndo ético é ténue.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em 29 de maio de 2008,
pela improcedéncia da ADI e, consequentemente, pela constitucionalidade do artigo
5°da Lei 11.105/2015.

6.2. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 54
(ADPF 54)



22

Em abril de 2004, o Conselho Nacional dos Trabalhadores em Saude (CNTS)
e o Instituto de Bioética Direitos Humanos e Género (ANIS), uma organiza¢do nao-
governamental, apresentaram a ADPF ao Supremo Tribunal Federal. A fase final do
julgamento foi marcada por intensa polémica e uma grande repercussao na midia.
Organizacdes feministas se mobilizaram e sugeriram especialistas para participar das
trés audiéncias publicas promovidas pelo STF. Por outro lado, grupos antiaborto, com
uma forte participagcdo da CNBB (Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil),
defenderam o argumento oposto.

Em 2012, apGs um longo processo de oito anos, o Supremo Tribunal Federal
(STF) emitiu uma decisdo favoravel a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54 (ADPF 54)33. Essa arguicdo buscava afirmar a constitucionalidade
do direito a interrupcdo da gravidez nos casos de anencefalia, permitindo tais
intervencdes sem a necessidade de autorizacao judicial. A decisdo do STF concedeu
esse direito a todas as mulheres no Brasil.

O Ministro Marco Aurélio, como Relator, se posicionou a favor da
permissibilidade do procedimento de interrupgéo terapéutica da gravidez nos casos
de feto anencéfalo. Ele argumentou que, nesse contexto, nao se trata de aborto, mas
sim de uma intervencdo terapéutica. Quanto ao direito a vida, ele reforcou o
posicionamento estabelecido na ADI 3510, afirmando que a vida sé existe apos a
fecundacdo e quando ha viabilidade de sobrevivéncia, com base em argumentos
biologicos, complementou que um natimorto cerebral ndo possui expectativa de
sobrevivéncia, utilizando argumentos juridicos.

O STF considerou que esses casos ndo podem ser equiparados ao aborto,
uma vez que a anencefalia € uma anomalia incompativel com a vida fora do Utero,
nao havendo vida a ser preservada no ventre materno. O voto favoravel do Relator,
Marco Aurélio Mello, seguido pela maioria dos juizes do Supremo, baseou-se na
protecédo de trés direitos constitucionais fundamentais que se sobrepdem a legislacéo
restritiva: a dignidade da pessoa humana, a legalidade, liberdade e autonomia da

vontade e o direito a salde das mulheres.

33 Inteiro Teor do Acérd&o. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/6/art20150603-
07.pdf
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6.3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26 (ADO
260)

Em 2013, o Partido Socialista Popular (PPS) propds a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) n° 26, visando sanar a inércia legislativa do
Congresso Nacional em promulgar uma lei que penalizasse todas as formas de
homofobia e transfobia, em conformidade com o art. 5°, inciso XLIl da Constituicdo de
1988. O objetivo da agao era conferir uma interpretacao constitucional ao conceito de
raca previsto na Lei n°® 7.716 de 5 de janeiro de 1989, a fim de reconhecer o
comportamento discriminatoério e prejudicial como crimes tipificados nesta lei contra a
populacdo LGBTQIA +. Além do pedido de enquadrar a homofobia e a transfobia na
criminalizacdo do racismo prevista no art. 5°, inc. XLIl, da CRFB/88, inicialmente
incluiu-se também o pedido de reconhecimento da omisséo inconstitucional do
Congresso Nacional na penalizagéo especifica dessas condutas.

Com base na narrativa contida na inicial®*, a homofobia e a transfobia seriam
discriminagdes contra os direitos e liberdades fundamentais previstos no art. 5°, inc.
XLI da CRFB/88, o que justificaria seu enquadramento na criminalizacdo da lei de
racismo ou, como alternativa, exigiria a atividade legislativa para promulgar uma nova
legislacéo penal criando o tipo criminal em questao.

Em fevereiro de 2019, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a omissao
legislativa e decidiu dar uma interpretacdo conforme a Constituicdo para enquadrar
os atos de homofobia e transfobia nos tipos penais previstos na legislacéo que define
os crimes de racismo, até que o Congresso Nacional edite a lei. Na ocasido, o ministro
Alexandre de Moraes argumentou que ndo ha duvida da existéncia de omissao,
caracterizando um estado de descumprimento constitucional.

O ministro Alexandre de Moraes utilizou instrumentos internacionais de
protecdo, mencionando expressamente o documento emitido pelas Nacdes Unidas
intitulado "Born Free and Equal - Sexual Orientation and Gender Identity in
International Human Rights Law", que destaca 0s cinco principais temas para a
protecdo legal dos direitos e liberdades fundamentais relacionados a orientacao

sexual e identidade de género. Para o ministro, o "consenso internacional sobre as

34 Acorddo na integra. Disponivel em
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM. pdf>
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medidas necessérias para a efetiva protecdo contra condutas homofébicas e
transfébicas e a legislagdo nacional demonstram a existéncia de significativa omisséo
constitucional do Poder Legislativo"®®, uma vez que o legislador brasileiro estaria
atrasando uma protecao legal efetiva para os direitos fundamentais de toda a
comunidade LGBT, especialmente no que se refere a producdo de normas penais
gue reprimam qualquer tipo de discriminacao, nos termos exigidos pelo inciso LXI do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Na ultima sesséo de julgamento do caso, no Supremo Tribunal Federal, em 13
de junho de 2019, votaram a favor de enquadrar a homofobia e transfobia no tipo
penal previsto na Lei de racismo (Lei 7.716/1989).

Segundo o voto proferido pelo ministro Ricardo Lewandowski®:

Ndo obstante a repugnancia que provocam as condutas
preconceituosas de qualquer tipo, € certo que apenas o Poder
Legislativo pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel lei em
sentido formal nessa linha. Efetivamente, o principio da reserva legal,
insculpido no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo, prevé que "ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal".
A Carta Magna é clara: apenas a lei, em sentido formal, pode
criminalizar uma conduta.

O ministro Marco Aurélio, por sua vez, ndo reconheceu a omissao legislativa e
argumentou que os limites da separacéo dos poderes e da reserva legal devem ser
respeitados no ambito penal.

A partir deste caso, fica claro que, diante da omissao e demora do Legislativo
em emitir uma norma penal que proteja 0s grupos vulneraveis e concretize o principio
da dignidade e igualdade humanas, o Supremo Tribunal Federal promoveu a
interpretacdo extensiva da Constituicdo. Ao reconhecer a omissao legislativa e dar
uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para enquadrar os atos de
homofobia e transfobia nos tipos penais previstos na Lei n° 7.716/89, que define os
crimes de racismo, o STF supriu temporariamente a lacuna juridica até que o

Congresso Nacional aprove uma lei especifica sobre o tema.

35 https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM. pdf
36 yoto na intrega do ministro Ricardo Lewandowski
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoRL. pdf
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6.4. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6343

No contexto da pandemia Covid-19 ndo houve uniformidade da politica de
enfrentamento da crise sanitaria, sendo inclusive, que alguns estados e municipios
adotaram medidas mais restritivas que a prépria Unido, principalmente sobre a
competéncia de legislar em matéria de saude. Consequentemente, houveram
diversas divergéncias entre decretos estaduais e municipais 0 que ocasionou 0
aumento crescente da judicializacdo da saude.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 63433 foi ajuizada com pedido
de medida cautelar pelo partido politico Rede Sustentabilidade, questionando a
constitucionalidade de dispositivos da Lei n° 13.979/2020, que regulamentava no
ambito federal as medidas de saneamento para crise do Covid-19 e concentrava as
decisdes sobre o isolamento social quarentena e lockdown nas maos da Uniéo
Federal. Em sintese, alegou que os governadores ja haviam adotado medidas para o
combate do virus em seus territérios, quando a Unido, na figura do Presidente da
Republica, editou a MP 926, depois Lei n°® 13.919, o que segundo o partido seria uma
“verdadeira invasao do pacto federativo”.

A Lei n®14.035/2020 que alterou a Lei n® 13.919/2020, no ambito da legislacéo

federal disciplinava somente as possiveis medidas a serem adotadas, bem como
impunha a Unido Federal o poder de determinar quais seriam as medidas.
Se por um lado a Unido havia afirmado a centralizagdo deciséria no artigo 3°, VI, “b”,
e 886°, 6°-A e 79 I, da Lei n°® 13.979/2020, por outro lado ndo estabelece, contudo,
uma politica de isolamento social, fazendo com que os Estados e Municipios
buscassem ampliar suas competéncias acerca do processo decisoério das medidas de
contingéncia.

Deste modo, o Supremo foi chamado para decidir a questdo no processo de
Acéo Direta de Inconstitucionalidade, ADI 6343.

Nessa senda, pertine destacar o voto — vista do entdo a época presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli®®. Nele, o Ministro entendeu que as

competéncias concorrentes de Estados e Municipios devem ser observadas para a

37 Intero Teor do Acorddo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.343.

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754391739
#nteiro Teor do Acordao. Disponivel em
(https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=754391739)
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adocao de medidas restritivas. As acbes devem se dar por meio de cooperacao
coordenada e planejada dos entes estatais em todas as suas esferas.
Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes destacou 0 seguinte quanto aos

conflitos federativos relativos a gestdo da saude:

E preciso reconhecer, portanto, no que diz respeito a crise do Covid-
19, que a autoridade dos entes federativos descentralizados, para
promover controle sanitario-epidemiolégico (CF, art. 200, 1) e efetivar
o direito a saude (CF, art. 23, 1), ndo decorre de delegac¢do da Unido
nem a ela se subordina. Trata-se de competéncia autbnoma,
estabelecida pelo art. 18 da Constituigdo.

Sob a perspectiva similar, o Ministro Alexandre de Moraes fundamentou seu

voto enfatizando a importancia e complementou com a seguinte trecho:

No presente momento, existe uma ameaga sSéria, iminente e
incontestavel ao funcionamento de todas as politicas publicas que
visam a proteger a vida, salde e bem-estar da populacdo. A gravidade
da emergéncia causada pela pandemia do coronavirus (COVID- 19)
exige das autoridades brasileiras, em todos os niveis de governo, a
efetivacdo concreta da protecdo a saude publica, com a adocao de
todas as medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis para 0 apoio
e manutencdo das atividades do Sistema Unico de Saude. (...) A
presente questdo, de igual modo, deve ser analisada sob a otica da
efetiva aplicacdo dos principios e regras de Separacdo de Poderes e
do Federalismo na interpretacdo da Lei 13.979/20, afastando-se,
preventivamente, desnecessarios conflitos federativos, que somente
iriam ampliar a gravidade da crise no Pais. Em respeito a Separacéo
de Poderes, ao Presidente da RepuUblica, como forca motriz na
conducao do Estado nos regimes presidencialistas, compete a chefia
da administracdo publica federal no planejamento e na execuc¢do de
politicas publicas de &mbito nacional, visando a atenuacéo dos efeitos
sociais e econémicos da pandemia.®®

A partir da decisao proferida no julgamento da ADI n.° 6.343/DF verifica-se que
o Poder Judiciario foi provocado a agir diante da atuacdo deficiente ou omissa do
Poder Executivo Federal no enfrentamento da crise sanitaria. Em um contexto

altamente tensionado politicamente, o STF reafirmou e explicitou a possibilidade de

39 Voto do ministro na integra, disponivel em
(https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=754391739)



27

os Estados e os municipios adotarem, no plano legislativo e administrativo, medidas

para tentar minimizar os efeitos devastadores da pandemia.

7. CONSIDERACOES

Diante de tudo o que foi exposto, € evidente que a judicializacao da politica por
meio do Supremo Tribunal Federal ndo pode ser compreendido fora do contexto
constitucional contemporaneo, no qual a forca normativa da Constituicdo e a nova
interpretacd@o constitucional prevalecem diante da inércia dos Poderes Legislativo e
Executivo. Compreender essa perspectiva e adotar uma nova abordagem em relacao
a separacao de poderes sdo fundamentais para o estudo do avanco do Poder
Judiciario na esfera politica.

Além disso, € a propria Constituicdo, especialmente por meio da jurisdicao
constitucional, que concede legitimidade ao Poder Judiciario para tomar decisdes
inclusive em questdes politicas. Isso ndo deve ser considerado uma usurpacéo de
poderes, mas um controle necessario para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais. No contexto atual, ndo podemos nos contentar com a mera paralisacéo
do poder, o que comprometeria a eficacia constitucional. Na atualidade, o objetivo &
garantir que os direitos fundamentais ndo se tornem meras promessas vazias.

No entanto, a jurisprudéncia em constante evolucdo do Supremo Tribunal
Federal e dos demais Orgdos do Judiciario deve encontrar limites na propria
Constituicdo e na interpretacdo correta do ordenamento juridico. O Judiciario nao
pode ultrapassar os limites estabelecidos, invadindo a esfera do Legislativo e do
Executivo, pois isso comprometeria o controle judicial legitimo e determinaria o que
deveria ser decidido democraticamente.

Portanto, defende-se um Poder Judiciario ativo, capaz de efetivar os direitos
fundamentais, mas que esteja ciente dos limites de suas decisdes, de forma a nao
ultrapassar a pacifica ordem democrética do Estado de Direito no qual o Brasil esta

inserido.
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