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RESUMO

Nos paises de tradicdo romano-germanica a partir da segunda metade do século XX, a influéncia dos ideais
constitucionais estadunidenses levou a mudangas na atuagao do Poder Judiciario como concretizador, ao
lado dos outros Poderes, de valores estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assim,
o problema a que se propde responder é se é legitima a atuagdo do Poder Judiciario, com base na nogao de
ativismo judicial, em exigir do Poder Executivo a divulgagao de dados sobre a pandemia de COVID-19. Os obje-
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A exigéncia de divulga¢do de dados sobre a COVID-19 por parte do Ministério da Saude a luz do ativismo judicial:
uma analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da medida cautelar na ADPF 690-DF

tivos especificos séo: fazer consideragdes sobre o ativismo judicial e demonstrar, com a deciséo cautelar na
ADPF 690-DF, que determinou ao Ministério da Satde divulgar os dados sobre a pandemia de COVID-19, que o
ativismo judicial é o consectario l6gico do reconhecimento constitucional do Poder Judiciario como também
materializador da CRFB/1988. O método utilizado é o dedutivo. A pesquisa é bibliografica e jurisprudencial.
Conclui-se que a fundamentacéo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal para obrigar o Poder Executivo a
divulgar os dados sobre a pandemia de COVID-19, é expressao de forte ativismo judicial, resultante de sua
competéncia concretizadora de Direitos Fundamentais e da equivocidade da politica publica de divulgagéo
de dados sobre a satude no Brasil.

Palavras-chave: ativismo judicial; Ministério da Saude; divulgacao de dados; COVID-19; separagao de poderes;
Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

In countries of Roman-German tradition from the second half of the 20th century onwards, the influence of
American constitutional ideals led to changes in the performance of the Judiciary as a materializer, alongside
other Powers, of values established in the Constitution of the Brazil. Thus, the problem to which it is proposed to
answer is whether the performance of the Judiciary Power, based on the notion of judicial activism, in demanding
from the Executive Power the disclosure of data on the pandemic of COVID-19 is legitimate. The specific objec-
tives are: to make considerations about judicial activism and demonstrate, with the precautionary decision in
ADPF 690-DF, that determined to the Ministry of Health to disclose data on the COVID-19 pandemic, that judicial
activism is the logical consectary of the constitutional recognition of the Judiciary as also materializing the
Constitution. The deductive method is used. The research is bibliographic and jurisprudential. It is concluded that
the reasoning used by the Supreme Court to compel the Executive Branch to disclose data on the pandemic of
COVID-19, is an expression of strong judicial activism, resulting from its competence to concretize Fundamental
Rights and the equivocal public policy of dissemination of health data in Brazil.

Keywords: judicial activism, dice; disclosure; Ministry of Health; COVID-19; separation of powers; Federal Court
of Justice.

1. INTRODUCAO

Nos paises de tradicdo romano-germanica, a partir de meados do século XX, a influéncia
dos ideais constitucionais estadunidenses alterou a forma de perceber-se, aplicar e concretizar
direitos e objetivos forjados no amago de suas Constitui¢des, influéncia esta que foi moldada
pela Suprema Corte tomando por base o caso Marbury vs. Madison (1803) e Dred Scott vs.
Sandford (1857), somada, ainda, a nogédo, moldada no famoso caso Liith, de que os Direitos
Fundamentais consolidam uma ordem objetiva de valores.

Os valores e objetivos, previstos nas Constituigdes, deixam de ser apenas um norte a ser
seguido frente a atuagao pelo Legislativo e passam a transformar-se em verdadeiros direitos
materializados também diretamente pelos seus destinatarios por meio de decisdes do Poder
Judicidrio. As ConstituicOes ditas viventes passam, entdo, a ter forga normativa latente.

Essa forga normativa da Constituicao ajudou, de modo inexoravel, a transformar o Judicia-
rio num verdadeiro concretizador de valores constitucionais, potencializando seu protagonismo
em relagao aos demais Poderes, deixando de ser apenas um aplicador da Constituigao para
também ser um realizador dos valores nela contidos.
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Nesse contexto de relevancia do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), é que se torna premente o estudo do fenémeno do ativismo judicial e suas consequén-
cias sobre e a partir das politicas publicas, observando-se que tal fendmeno esta associado
a uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuagao dos outros dois Poderes, seja
através da aplicagao direta da Constituicao a situagdes ndao expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario, seja pela declaragao
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢cdo ou pela imposigcéao de
condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Nesse sentido, o ativismo judicial tem ligagdo direta com a nogéao de judicializagdo da
Politica e com o positivismo jurisprudencial, visto que envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagéo e no modo de
participagéo da sociedade, decorrente do modelo constitucional adotado, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica.

Desta feita, o presente artigo tem como objetivo primordial demonstrar que o ativismo
judicial se trata de um protagonismo do Poder Judiciario, por seus julgamentos, como con-
cretizador de principios e objetivos constitucionais, bem como pelo reconhecimento da forga
normativa dos valores estabelecidos na Constituigdo, especialmente a partir das premissas
fixadas pelo caso Liith, premissas essas que marcam a interpretagao contemporanea dos
Direitos Fundamentais. Essa tendéncia surgiu como uma consequéncia da adogao pelos cons-
tituintes dos diversos paises de influéncia romano-germanica, dentre eles o Brasil, apds a
segunda guerra mundial.

Posteriormente, a partir das consideragdes tragadas na decisao cautelar nos autos da
ADPF 690-DF, que determinou ao Ministério da Saude divulgar os dados sobre a pandemia de
COVID-19, sera possivel notar que o ativismo judicial nada mais é do que o consectario l6gico
do reconhecimento constitucional do Poder Judicidrio enquanto concretizador das normas pre-
vistas na CRFB/1988, estando de acordo com modelo constitucional de Separagao de Poderes.

Para alcangar tal objetivo, o trabalho sera dividido em quatro tépicos da seguinte forma:
no primeiro tépico sera analisada como a passagem do Estado Liberal para o Estado Social,
a influéncia do modelo constitucional estadunidense e as nogdes firmadas no caso Liith refe-
rente aos direitos fundamentais como ordem objetiva de valores embasaram a necessidade
de mudancga de postura do Poder Judiciario no que concerne a concretizacao de direitos e
objetivos estabelecidos diretamente na Constituicao; no segundo topico, serdo analisadas as
principais criticas ao ativismo judicial; no terceiro topico, sera analisado como as decisdes
tomadas pelo Poder Judiciario, de aprofundado cunho valorativo e de uma quase impossivel
unanimidade, vém sendo recepcionadas de forma acritica pela sociedade; por fim, sera feita
anadlise da decisdo do STF no julgamento da medida cautelar nos autos da ADPF 690-DF, que
determinou ao Ministério da Saude divulgar os dados sobre a pandemia de COVID-19, a luz do
ativismo judicial.

A metodologia utilizada no presente artigo sera a dedutiva, através de pesquisas bibliogra-
ficas e jurisprudenciais, tendo como justificativa para a pesquisa a necessidade de se averiguar
a pertinéncia e legitimidade do chamado ativismo judicial pelo Poder Judiciario brasileiro no
controle de politicas publicas por parte dos demais poderes estatais, especificamente em
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relagdo a divulgagéo de dados da pandemia de COVID-19 pelo Ministério da Saude enquanto
ente do Poder Executivo Federal.

2. 0 PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO, ATIVISMO
JUDICIAL E SEPARACAO DE PODERES: O POSITIVISMO
JURIDICO E A PASSAGEM DO ESTADO LIBERAL PARA

O ESTADO SOCIAL POR MEIO DAS MUDANCAS NA
CONCEPCAO DA CONSTITUICAO. O CASO LUTH.

Coube a John Locke (1690, p. 59 apud Chevallier, p. 110), na linha de outros autores,
reconhecer trés funcdes distintas: a legislativa (consistente em decidir como a forga publica
haveria de ser empregada), a executiva (consistente em aplicar essa forga no plano interno,
para assegurar a ordem e o direito) e a confederativa (consistente em manter relagdes com
outros Estados, especialmente por meio de aliangas).

Todavia, foi com Charles-Louis de Secondat, bardo de Montesquieu de la Brede (1997), que

a teoria da divisao de poderes ganhou destaque e relevancia. Para Montesquieu a concentragao

em um sé ente das competéncias Estatais de criar as leis, administrar a coisa publica e julgar,

tende ao abuso e, por conseguinte, a violagao da vida e das liberdades dos cidaddos. Nesse

sentido, a trilogia dos Poderes é exposta por Montesquieu no Livro XI de sua obra, O Espirito

das Leis, cujo capitulo VI vai dedicado a organizagao politica dos ingleses. Nesse estudo, Mon-

tesquieu (1997, p. 202) apresenta a separagdo dos Poderes como uma garantia da liberdade
individual e assim justifica:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legis-

lativo é reunido ao poder executivo, o cidaddo nao tem nenhuma liberdade;

porque serd impossivel ter duvidas sobre que o mesmo monarca e 0 mesmo

corpo legislativo fagam leis tiranicas para as executar tiranicamente. Ndo ha

também liberdade se o poder de julgar ndo é separado do poder de legislar e

do poder de executar. Se ele estd junto ao poder legislativo, a disposicao sobre

a vida e a liberdade dos cidadaos sera arbitraria. E se ele estd junto ao poder
executivo, o juiz podera ter a forga de um opressor...

Essa divisdo do Estado em trés Poderes acarretaria o acumulo de fungdes tipicas e ati-
picas, cabendo ao Poder Legislativo ndo s6 a fungéo de criar normas (fungéo tipica), mas
também a de julgar e administrar (fungdes atipicas). A competéncia do Judicidrio seria a
de julgar (fungéo tipica) e a de administrar e legislar (funcao atipica); por fim, ao Executivo,
caberia a fungao tipica de administrar a coisa publica e como atipicas as de julgar e legislar
(Montesquieu, 1997).

Nesse sentido, Montesquieu reconhece o Judiciario como Poder politica e axiologica-
mente neutro, devendo ser o instrumento por meio do qual a voz do parlamento falaria. Trata-se
de uma fungao nitidamente apequenada. Justificava-se esse papel pelo fato de que no antigo
regime francés os juizes estavam profundamente enraizados a estrutura feudal pré-revolucio-
naria, atuando de forma abusiva e impopular.
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Por esta razon, la Francia posrevolucionaria ha mostrado con insistencia una
actitud rigidamente contraria al control judicial. Esta actitud habia encontrado
ya su conceptualizacion en la descripcidén que Montesquieu hacia de los jueces
como meras «bocas de la ley», «seres inanimados» cuya Unica tarea deberia
ser la de aplicar de manera ciega, automatica, carente de creatividad, la volun-
tad suprema de la legislacion popular (Cappelletti, 1980, p. 66).

Neste sentido, um controle realizado judicialmente significaria uma intromissdo no mono-
pélio politico-normativo que, como se sabe, era fungao precipua do Poder Legislativo.

Assim, dentro dessa l6gica a medida da independéncia do Judiciario era a neutralidade
politica, pelo que quanto mais neutro (atuar se provocado, atuar com base na lei e atuar em
dependéncia orgamentaria), mais independente seria o Poder Judicidrio. Nesta légica ndo se
poderia esperar (ou desejar) atuar diverso e controverso por parte do Judiciario (Trigueiro, 1981).

Importa salientar que nesse aspecto a Constituicao nao poderia ser considerada um docu-
mento normativo, segundo a teoria da separagao de poderes de Montesquieu, no sentido de
regular diretamente as relagbes entre os cidadaos ou entre Estado e cidadaos, sendo suas
disposicdes de carater meramente organizatério ou juridico-processual, tendo sido tal modelo
de grande influéncia por toda a Europa Continental, servindo de base para o positivismo juridico,
adotado como pensamento dominante pelos Estados Liberais, conforme se vé em Verbicaro,
(2017, p. 52):

0 positivismo juridico nasce, pois, do impulso histdrico para a legislagao, que
apresenta uma dupla exigéncia: estabelecer ordem ao caos de um direito pri-
mitivo, nitidamente inconsciente, irrefletido e irracional e de fornecer ao Estado
um instrumento eficaz para intervengao na vida social e para estabilizagdo das

expectativas. Dessa forma, impde-se ao direito moderno a tarefa de raciona-
lizagéo, simplificagdo e nivelamento do sistema social.

Assim, o positivismo juridico consolida-se no @amago dos Estados Liberais atingindo o
seu auge durante o século XIX, sendo que, servindo como paradigma dominante da moderna
dogmatica juridica dos paises Europeus e suas ex-coldnias e paises de influéncia.

A forte influéncia burguesa de valores individualistas, apoiada na ideia de seguranga juri-
dica e de respeito a valores individuais, fez com que os Estados Liberais passassem a adotar
a producao normativa feita pelo Poder Legislativo como sendo a unica capaz de garantir a
exatidao necessaria para implementarem seguranga e certeza condizentes com a racionalidade
da modernidade.

Além disso, o Estado Liberal passou também a exigir a fungao de garantir, por meio de
normas gerais, produzidas do @mago do Poder Legislativo, a estabilidade social e a resolugao
de conflitos necessarios ao desenvolvimento do ideal econémico burgués da modernidade,
estando tal estado submetido as regras de direito e do mercado, enquanto garantidor da liber-
dade, da propriedade e da seguranca, de acordo com Bastos (2007, p. 31-32).

Evidentemente que o direito é chamado a legitimar tal discurso. Afinal, o “Estado
moderno é basicamente um sistema juridico”, na medida em que a legitimidade
de sua conduta nao estd na forga ou na violéncia, mas sim na submissao a um
conjunto de normas validas. [...] Neste universo, é impensével qualquer fungéo
do Estado de cunho paternalista que pudesse colocar em risco este equilibrio
natural das forgas, esta igualdade formal, razao pela qual caberia a ele apenas
salvaguardar a ordem publica e as demais condigbes de competicao.
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Acrescga-se, como causa disso, o acelerado processo de industrializagao e de massifica-
¢ao da producgao que tornou a sociedade moderna mais complexa dando origem a realidades
sociais em diversos paises marcadas por altos indices de miséria, indigéncia, desigualdade na
distribui¢éo de renda e diversas outros conflitos sociais, reveladores “dos limites da aplicabi-
lidade do principio da igualdade formal perante a lei” (Verbicaro, 2017, p. 68).

A indiferenga aos problemas sociais como mote do estado liberal, passa a ser questionada
por forgas sociais que surgem a partir da tentativa de massificagédo e padronizagédo da socie-
dade, questionamentos esses que o Estado e o direito formal ndo conseguiram acompanhar.

O sistema capitalista, desta feita, precisou de reformulagao abrindo-se as influéncias
sociais, a fim de preservar os seus fundamentos estruturais e de sua legitimagao, uma vez
gue nao bastava mais a existéncia de igualdades formais e de um Estado com postura indife-
rente as necessidades sociais. Era preciso uma reformulagao da propria ideia de Estado e de
sua fungao como concretizador de objetivos politicos especificos e de corre¢ao de questdes
sociais, como forma de sobrevivéncia do préprio sistema capitalista através da reparacgao de
eventuais falhas sistémicas, conforme Bastos (2007, p. 34-35):

Visando reparar as “eventuais” falhas do mercado, corrigir seus “excessos”,
reduzir os chamados custos de transacao, organizando e protegendo a socie-
dade, a ideia principal a ser propalada pelos defensores do chamado capita-
lismo social ou organizado é a de que a regéncia do conjunto da vida social
nao podera ser feita exclusivamente pelo mercado, devendo o Estado “huma-
nizar os rigores do primeiro capitalismo”, por meio, inclusive, de uma revisao
ética do conceito de racionalidade humana.

Desse modo, o Estado assumiu uma postura mais ativa na implementagao da chamada
igualdade material po rmeio de politicas publicas com a inclusao social, repercutindo na forma
de concepcao da lei e da Constituigao, baseando-se, ainda, na ideia de que no estado social-dis-
tribuidor, “a lei passa a assumir a fungao estratégica de conformacao e diregao politica orien-
tada a determinado fim para contornar uma dada situagao concreta” (Verbicaro, 2017, p. 69).

Diversos direitos sociais, a partir de entéo, voltados a consolidagao da igualdade material,
foram deslocados para o cerne das Constituicdes, em varios paises ocidentais, passando as
Constituicbes a disporem ndo somente de direitos individuais, mas, especialmente, de direitos
sociais. As normas constitucionais, destarte, passam a elucidar programas de agao para os
Estados, com nitida conotacgao dirigente, de modo a guiar toda a atividade estatal:

Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do individuo perante o Estado, e
sim de liberdade por intermédio do Estado. Estes direitos fundamentais, que
embrionaria e isoladamente ja haviam sido contemplados nas Constituigdes
francesas de 1793 e 1848, na Constituigao brasileira de 1824 e na Constituicao
alema de 1849 (que ndo chegou a entrar efetivamente em vigor), caracterizam-
-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a prestag¢des sociais esta-
tais, como assisténcia social, saude, educagao, trabalho etc., revelando uma
transicao das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais con-
cretas, utilizando-se a formulacao preferida na doutrina francesa. E, contudo,
no século XX, de modo especial nas Constituigdes do segundo pos-guerra,
que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um
numero significativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos pac-
tos internacionais. Como oportunamente observa P. Bonavides, estes direi-
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tos fundamentais, no que se distinguem dos cldssicos direitos de liberdade e
igualdade formal, nasceram “abragados ao principio da igualdade”, entendida
esta num sentido material. (Sarlet, 2012, p. 33).

No Brasil, pais de origem romano-germanica, esta passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, ndo deixou o direito imune a modificagdes na maneira de ser concebido. “Nos
ultimos cinquenta anos, no entanto, notadamente apds o término da 22 Guerra Mundial, o
Direito nos paises que seguem a tradigdo romano-germanica passou por um conjunto extenso
e profundo de transformacodes” (Barroso, 2010, p. 3). Do mesmo modo, e refletindo, precisa-
mente, tais mudangas, as Constituigcdes passaram por modificagdes politicas, conceituais e
paradigmaticas relevantes.

Ha um marco jurisprudencial para identificar tais transformagdes: trata-se do famoso
caso Lith (Dimoulis; Martins, 2014), de 15.01.1958. O Tribunal Constitucional Federal (TCF)
da Alemanha, sob a égide da lei fundamental de 1949, entendeu que os Direitos Fundamentais
deviam desempenhar uma funcao além da de mera protegao de situagdes individuais. Veja-se
a correta sintese formulada por Dimoulis e Martins (2014, p. 260):

Trata-se, talvez, da decisdo mais conhecida e citada da jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional Federal. Nela, foram langadas as bases ndo somente da
dogmatica do direito fundamental da liberdade de expressao e seus limites,
como também de uma dogmatica geral dos direitos fundamentais. Nela, por
exemplo, os direitos fundamentais foram, pela primeira vez, claramente apre-
sentados, ao mesmo tempo, como direitos publicos subjetivos de resisténcia,
direcionados contra o Estado e como ordem ou ordenamento axiologico obje-
tivo. Também foram langadas as bases dogmaticas das figuras da Drittwirkung
e Ausstrahlungswirkung (eficacia horizontal) dos direitos fundamentais, do
efeito limitador dos direitos fundamentais em face de seus limites (Wechselwi-
rkung), da exigéncia de ponderagdo no caso concreto e da questdo processual
do alcance da competéncia do Tribunal Constitucional Federal no julgamento
de uma Reclamacao Constitucional contra uma deciséo judicial civil.

Afinal, os Direitos Fundamentais, em que pese apresentarem natureza juridica de norma
principiolégica, consagrariam uma ordem objetiva de valores, que valeriam para todas as areas
do direito como uma fundamental decisdo constitucional, influenciando e condicionando todas
as areas do direito, e condicionando, igualmente, os trés Poderes estatais, de modo que Legis-
lativo, Administrag@o Publica e Judiciario receberiam de tal ordenamento objetivo diretrizes e
impulsos inexoravelmente condicionantes do agir estatal.

E por isso que Grimm (2006, p. 276) aduz que, a partir do caso Liith, a Corte alemé concluiu
gue as exigéncias dos Direitos Fundamentais nao seriam apenas validas para o legislador,
mas também no momento de interpretacao e aplicagao das leis. Desta forma, a protecao dos
Direitos Fundamentais foi algada para o nivel de aplicacdo do direito. E dizer, leis que restrinjam
Direitos Fundamentais devem ser interpretadas a luz do direito fundamental restringido.

Pela relevancia do tema trazido neste trabalho, faz-se mister trazer a lume, ipsis litteris, o
pensamento de Grimm (2006, p. 279):

Onde a politica se deixa aprisionar pelo beneficio de curto prazo para a préxima
eleicdo, os direitos fundamentais lembram-lhe suas diretrizes de objetivos e
obrigagdes de longo prazo, superiores aos interesses partidarios. Onde a poli-
tica cede a pressao de poderosos interesses ou tem preferéncia por sua clien-
tela, os direitos fundamentais lembram o preceito de igualdade de tratamento.
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Analisando as premissas postas por meio do Caso Liith e a passagem da lavra de Grimm,
supra transcrita, resta claro ter ocorrido uma identificagdo entre os termos “Direitos Funda-
mentais” e “Poder Judiciario’. Dessa forma, ler-se-ia: “Onde a politica se deixa aprisionar pelo
beneficio de curto prazo para a proxima eleigao” o Poder Judiciario lembra-lhe “suas diretrizes
de objetivos e obriga¢des de longo prazo, superiores aos interesses partidarios. Onde a poli-
tica cede a pressao de poderosos interesses ou tem preferéncia por sua clientela,” o Poder
Judiciario lembra “o preceito de igualdade de tratamento”.

De certa forma essa identificagdo restaria inescusavel eis que parece correto sustentar
que os Direitos Humanos e a ideia que consagram e da qual extraem sua forga, buscam “uma
distancia critica da lei” a medida que “consistem precisamente no instrumento de critica e
contestacdo, exatamente, do sistema de direito positivo” (Barreto, 2013, p. 30-31). Essa ideia
levou Douzinas (2009, p. 373), com precisao, a afirmar que:

Os Direitos Humanos encontram um lugar desconfortavel no texto da lei. Na
medida em que se tornam discurso juridico positivadoe se juntam ao calculo
da lei, a tematizagéo e a sincronizagao, eles compartilham o intento de sujei-
tar a sociedade com a logica Unica e dominante, que necessariamente viola
a demanda de justica. Mas, ao mesmo tempo eles representsytsvesPoder

Judiciario absolutamente dissonante da postura neutra, pouco criativa e extre-
mamente reativa pensada por Montesquieu.

Tal postura, ademais, resta prejudicada pelas expectativas decorrentes do Estado Cons-
titucional Social, que se desenvolve no pos-segunda guerra, tendo por principal caracteristica
a subordinagao das politicas e da legislagdo a uma Constitui¢ao dita normativa, passando os
Juizes e Tribunais a ter competéncias nao apenas para invalidar leis e atos administrativos
contrarios material e formalmente a Constituicao, mas também interpretar criativamente as
normas juridicas a luz da Constitui¢cao, ou melhor, a luz de um texto constitucional repleto de
normas principioldgica (valores) de textura exegética aberta (e, assim, com diversas possibilida-
des semanticas, inclusive potencialmente contraditérias) e com pretensao de gozarem de forga
normativa, de constituirem-se, ndo nos esquegamos, em uma ordem (um comando) objetiva.

A esse fendbmeno alguns autores denominam de neoconstituiconalismo. De acordo com
Barroso (2010, p. 4), esse neoconstitucionalismo, é marcado fundamentalmente por trés carac-
teristicas: a) o reconhecimento de forga normativa da Constitui¢édo, b) a expansao da jurisdicao
constitucional e c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica constitucional, que acompanha-
rao tanto a forma de se pensar quanto a forma de se implementar os valores constitucionais,
em especial aqueles voltados aos direitos sociais, sendo vejamos:

Ao lado dos elementos tradicionais de interpretagéo juridica e dos principios
especificos de interpretagcao constitucional, foram desenvolvidas novas cate-
gorias, com o reconhecimento de normatividade aos principios, a percepgéao
da ocorréncia de colisbes de normas constitucionais, a crescente utilizagao

da técnica da ponderagéo, a reabilitagdo da razao pratica na argumentacao,
como fundamento de legitimacao das decisdes judiciais.

Neste contexto, os direitos sociais necessitavam de efetivagao de politicas publicas do
Estado por terem sido elevados a categoria de direitos constitucionais fazendo com que os
tribunais interferissem na realizagao e efetivagdo dos preceitos constitucionais” por meio
“de uma atuagao prospectiva, contraria aquela visualizada no Estado Liberal, essencialmente
retrospectiva™ (Verbicaro, 2017, p. 75).
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Ressalte-se que tal interferéncia do Poder Judiciario para concretizagao das politicas
publicas é potencializada, sobretudo, pela forma como os direitos foram dispostos nas Cons-
titui¢cdes, essencialmente por meio de principios, de baixa densidade semantica, como ja lem-
brado supra, e que devem ser dimensionados pelo magistrado.

Nesse ponto, faz-se necessaria a ideia de Verbicaro (2017, p. 75-76) de que, para a apli-
cabilidade dos direitos fundamentais e para evitarem-se 0s casuismos e decisionismos inter-
pretativos e judiciais, € imprescindivel uma interpretagao que se coadune com uma teoria
de direitos fundamentais, criada a partir de uma espécie de ativismo judicial, de uma maior
atuacao dos tribunais constitucionais (Jurisdicdo Constitucional) e “a construgdo de novos
Standards centrados em modelos distintos de atuagao judicial que superam o modelo dedutivo
consolidado nos Estados Liberais”.

Assim, esse ativismo judicial restou firmado no caso Liith em que o modelo de aplicagao
direta dos Direitos Fundamentais ndo se coadunava pela subsungéo, caracteristica das regras,
mas sim na nogao de que o melhor critério a ser utilizado pelo julgador para solucionar aparente
conflito de bens juridicos tutelados deveria ser a ponderagao. (Dimoulis; Martins, 2014, p. 260).

A ponderacgao seria 0 método adequado para a solugao de conflitos entre normas que
consagram Direitos Fundamentais (e os valores nelas residentes), a medida que a solugao
de tais conflitos jamais poderia acarretar o desprestigio de qualquer dos valores conflitantes,
pelo que mister se analisar todas as circunstancias do caso concreto onde o conflito esteja
ocorrendo, a partir de uma visdo completa de tal caso, dialogando-se com todos os fatores
substanciais que envolvem o conflito cuja solugdo se pretende. Sao as circunstancias do caso
concreto que fardo do Direito Fundamental “A” vencer o conflito com o Direito Fundamental “B”,
o que revela que a luz de outras circunstancias o mesmo conflito podera ter outro desfecho.

Assim, essa forte ideia acerca da ordem objetiva de valores e, a partir dela e das impor-
tantes consequéncias dela advindas (maior densidade normativa das normas principiolégicas,
efeito irradiador, eficdcia horizontal dos Direitos Fundamentais e ponderagao) parece fomentar
a ideia de um Poder Judiciario protagonista na concretizagao dos objetivos e compromissos
definidos na Constitui¢do, o que, por seu turno, parece fundamentar a ideia de ativismo judicial,
ligado a uma participagao mais intensa do Poder Judicidrio na concretizagao dos valores e fins
constitucionais (mudanga do law in book para o law in action), conforme Barroso (2012, p. 26):

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
a) a aplicagao direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contem-
pladas em seu texto e independentemente de manifestagéo do legislador ordi-
nério; b) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e osten-

siva violagdo da Constituigéo; c) a imposicdo de condutas ou de abstengdes
ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Parece ser correto afirmar, todavia, que se tais ideias parecem fundamentar um protaga-
nismo do Poder Judicidrio e uma conduta ativista de sua parte, por outro lado essa mesma ideia
nao parece sugerir que tal protagonismo sera exercido de modo exclusivo, que tal ativismo sera
nao para tutelar a Constituigcdo, mas para assenhorar-se dela, ndo para que o Poder Judiciario
seja o Hiiter da Constituicdo, mas para ser seu Herr, na expressdo marcante de Verdu (1994).

0 que acarreta tal protagonismo exclusivo, o que causa o indevido apossamento da Cons-
tituicdo esta mais ligado a negligéncia dos demais Poderes no exercicio de suas fungdes, inclu-
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sive a de servir de freio e contrapeso, e na precariedade dos controles institucionais ligados
ao exercicio da cidadania. Afinal, como também, acertadamente, alertou Montesquieu (1997),
é da natureza do poder caminhar até onde encontrar limites. Assim, no caso Brasil, o ativismo
judicial ganhou contornos de uma realidade mais latente com o fortalecimento do Poder Judi-
ciario e da Jurisdigao Constitucional ambos inseridos na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, por meio dos mecanismos efetivos de controle de constitucionalidade e da
forca de suas decisdes, que “somados a inércia dos Poderes Politicos em efetivar totalmente as
normas constitucionais, vem permitindo que novas técnicas interpretativas ampliem a atuagao
jurisdicional” (Moraes, 2017, p. 39).

Nota-se, assim, que o chamado ativismo judicial, que sofre inUmeras criticas, algumas
justas, decorre do protagonismo que o novo modelo constitucional aferiu ao Judiciario.

Nesse sentido os proximos tépicos destinar-se-ao a analisar as principais criticas ao ati-
vismo judicial e de que forma o protagonismo que o judiciario vem ganhando pode se desviar
de tais criticas. Por fim, sera analisada a decisdao tomada no julgamento da medida cautelar
da ADPF 690, como emanagao do proprio ativismo judiciario forjado em ambito do Supremo
Tribunal Federal.

3. AS PRINCIPAIS CRITICAS AO ATIVISMO
JUDICIAL E SEU APERFEICOAMENTO PELO
PODER JUDICIARIO BRASILEIRO.

Os meios de comunicagao tém dado enorme relevo ultimamente as decisées do Supremo
Tribunal Federal incutindo na sociedade o papel do Judiciario como intérprete dos valores
constitucionais e de condutor também de diversas escolhas politicas sensiveis a moralidade.

Entretanto, a enorme exposi¢cao midiatica acarretou severas criticas a atuagao do Poder
Judiciario, conjecturando-se, por vezes, eventuais desvios de suas competéncias constitucio-
nais e extrapolagao de poderes.

O presente tépico, desse modo, tem como objetivo apontar as principais criticas ao
ativismo judicial, como tentativa de aperfeicoamento deste fenébmeno recente do sistema
juridico brasileiro.

De acordo com a doutrina de Feio (2018, p. 48), a primeira critica que se faz ao ativismo
judicial é a possibilidade de enfraquecimento dos Direitos Fundamentais, uma vez que, como
tais direitos estao previstos constitucionalmente por meio de principios, ndo havendo um con-
teudo certo e acabado de seus conteldos, cabe ao aplicador a sua defini¢ao, tendo o Judiciario
a ultima palavra sobre o seu contetdo, o que pode resultar na perda de forga de sua dimensao.

Assim, poderia haver subjetividade de cada membro do Poder Judiciario na fixagédo da
dimensao do que vem a ser tais Direitos Fundamentais e sua amplitude. Nesse sentido Feio
(2018, p. 49) esclarece que a “aplicagdo dos direitos fundamentais acaba se transformando
em uma exposicao de valores pessoais, em que o julgador expressa suas preferéncias em
detrimento dos direitos fundamentais”.
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A ponderagao entre os principios fundamentais, segundo os criticos, facilitaria a manipu-
lagdo do seu conteudo, dando margem para os juizes decidirem da maneira que entendessem,
até mesmo contra a lei, violando a separagao de poderes e modificando valores constitucionais
(Habermas, 1997, p. 304-305).

Nota-se, assim, que ha o risco de que, na ansia de concretizar valores previstos na Cons-
tituicdo, os juizes, transbordem para as suas decisdes manifesta¢gdes meramente pessoais e
sentidos da vida subjetivos que tenham como resultado, na verdade, uma limitagao de direitos
fundamentais ndo almejada pelo constituinte.

Contudo, isso faz parte da escolha do constituinte no sentido de ser o Poder Judiciario
também responsavel pela concretizagao de valores constitucionais.

A Constituicao, a partir dessa escolha, optou por colocar no seu amago, com forga nor-
mativa, os Direitos Fundamentais, tendo encarregado o Poder Judicidrio da competéncia de
apreciar qualquer ameaca ou violacao a tais direitos. Portanto, quando o magistrado pondera
determinado Direito Fundamental por meio de principios, ndo estd, em tese, limitando ou enfra-
qguecendo qualquer valor, mas sim cumprindo a competéncia que lhe foi outorgada pela prépria
Constituicao.

Outro ponto relevante refere-se as garantias dos membros do Poder Judiciario (inamovibi-
lidade, vitaliciedade e irredutibilidade de subsidios) que Ihes asseguram certa protegao funcio-
nal para se defenderem de influéncias externas que eventualmente podem levar a tomada de
decisdes no sentido de diminuir a for¢a dos direitos fundamentais, fragilizando-os. Em sentido
oposto, os membros do Poder Legislativos exercem suas fungdes, muitas vezes, voltados a
garantir a manutencgao de seus cargos em elei¢des periddicas, observando-se que, em tese,
sao mais vulneraveis a atuagao de agentes de pressao, quase nunca interessados no fortale-
cimento da dimensao de direitos fundamentais.

Por sua vez a segunda critica diz respeito a certo protagonismo do Judiciario em relagéo
aos demais Poderes, afirmando que seria por intermédio de politicas publicas definidas e
executadas pelo Poder Legislativo e Poder Executivo, e ndo mediante decisdes judiciais, que
deveria ser garantido o acesso aos direitos fundamentais previstos na Constituigao, como
saude, educacgdo, saneamento basico, moradia, dentre outros (Feio, 2018, p. 50-54).

Contudo, o Poder Judiciario, que deveria atuar apenas como excegao, acabou por ganhar pro-
tagonismo na concretizagao de politicas publicas voltadas a defesa dos direitos fundamentais,
principalmente pelo ndo cumprimento dos ditames constitucionais por parte dos demais poderes.

Acresca-se a isso, como ja visto, que as Constituicoes dos paises de tradigao romano-ger-
manica, como o Brasil, hoje pretendem gozar de forga normativa latente, funcionando como
organismos vivos, em constante mutacao e atualizagao de seu sentido, ndo necessariamente
de seu texto.

Assim, qualquer ofensa a Direito Fundamental previsto na Constituigao constitui violagao
passivel de apreciagao pelo Poder Judiciario, independentemente de esse direito estar conso-
lidado em uma norma principio e ndo em uma norma regra.

Uma terceira critica, estd ligada ao que Bickel (1963) denominou de dificuldade contrama-
joritaria e diz respeito ao carater contramajoritario do Poder Judiciario e da possibilidade de o
ativismo judicial criar riscos para a legitimidade democratica das decisdes, pois os membros
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do Poder Judiciario ndo sao agentes publicos eleitos, ndo possuindo, portanto, legitimidade
para invalidar decisdes daqueles que foram escolhidos pela vontade popular.

Entretanto, a doutrina de Barroso (2012, p. 28) identifica dois fundamentos para legitimar
tal atuacao do Poder Judiciario e rebater tal critica, sendo um de ordem normativa e outro de
ordem filosodfica.

0 fundamento de ordem normativa é, como ja apontado alhures, no sentido de que é a
propria Constituicdo que atribui ao Poder Judiciario a competéncia de declarar leis contrarias
aos ditames da Constituicdao da Republica, ndo sendo incomum que Estados democraticos,
como Brasil, separem uma parcela de poder politico para ser exercido por agentes nao eleitos
diretamente pelo povo, de atuagao mais técnica, estavel e imparcial, tendo os magistrados a
competéncia para atribuir sentido a expressodes vagas, fluidas, indeterminadas, de baixa den-
sidade semantica, atuando como coautores do processo.

Por sua vez, o fundamento de ordem filosofica surge a partir da ideia de que o Estado
constitucional democratico é formado por duas dimensdes: constitucionalismo (poder limitado
e respeito aos direitos fundamentais) e democracia (governo do povo, governo da maioria).
Surgem, assim, situagdes de tensao entre o constitucionalismo e a democracia.

Para equilibrar tais situagdes de tensao, a Constituicao deve desempenhar um papel de
estabelecer as regras do exercicio da democracia, assegurando participagao politica ampla,
e também um papel de protecao de valores e direitos fundamentais, mesmo contrarios a von-
tade circunstancial de quem tem mais votos. A jurisdigdo constitucional, nesse sentido, é na
realidade uma garantia para a propria democracia e nao um risco a ela, observando-se a mani-
festacdo de Barroso (2012, p. 28):

E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é
velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais, funcio-

nando como um férum de principios — ndo de politica — e de razdo publica — ndo
de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepgdes religiosas.

Por fim, a quarta critica faz referéncia a atribuigao institucional do Judiciario de decidir
em determinadas questodes, pois, mesmo o Poder Judiciario tendo a palavra definitiva sobre
a constitucionalidade ou legalidade de determinada matéria colocada a sua apreciagao em
alguns casos que exijam grande rigor técnico, como no caso de declaracdo de estado de coi-
sas inconstitucionais (ADPF 347/DF), importacdo de pneus reaproveitados (ADPF 101/DF)
ou a proibicdo em ambito nacional de uso do amianto crisotila (ADPF 109/SP), em que houve
estudos técnicos e cientificos adequados, teria a obrigagao de privilegiar as manifestagoes
tomadas pelos outros Poderes. Contudo, a capacidade técnica do Poder Judiciario em decidir
definitivamente determinadas questdes ndo é a mesma que a dos demais Poderes, devendo
levar em conta a sua capacidade institucional em deliberar de maneira diversa.

Ademais a possibilidade de que a deciséo judicial possa causar riscos de efeitos sisté-
micos imprevisiveis e indesejados, exige em certos casos uma cautela maior e deferéncia por
parte do Judiciario em contraposigao a determinada decisdo tomada pelos demais Poderes.

Nesse aspecto, torna-se impossivel aos juizes “disporem de informagdes, tempo e conhe-
cimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos individuais,
sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestagao de um servigo publico”
(Barroso, 2012, p.27), questdes essas sobre salde, vagas em creche e educacéo, por exemplo.
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Nao sao raras decisbes a serem tomadas com emogdes ou movidas por valores pessoais/
subjetivos potencialmente capazes de esgotar receitas orgamentarias e colocando em risco
a propria continuidade das politicas publicas almejadas.

De fato, o alerta feito por Barroso (2012, p. 30) é para a concretizagéo de Direitos Fundamen-
tais pelo Poder Judiciario, visto que ndo possui, em regra, capacidade técnica nem condigdes
estruturais para substituir a discricionariedade dos demais Poderes nas escolhas e implemen-
tagOes de politicas mais sensiveis. Contudo, um contra-argumento a esta inabilidade técnica
€ a necessidade de concretizagao dos direitos sociais através de implementagéo de politicas
publicas enquanto exigéncia constitucional dirigida a priori para os Poderes Legislativo e Execu-
tivo, cabendo ao primeiro decidir acerca da destinagao e aplicagao dos recursos orgamentarios,
enquanto incumbe ao segundo a tarefa de executar e implementar os diversos projetos sociais
necessarios a sociedade. Desta feita, em caso de omissao do Estado na missao constitucio-
nal de efetivagao dos direitos sociais, impossibilitando a fruicdo de um minimo necessario a
existéncia digna da sociedade, compete ao Poder Judiciario intervir no sentido de garantir a
aplicabilidade do direito violado, podendo interferir no processo de implementagao de politicas
publicas, obrigando ao Estado a prestagdes que preservem a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, o excesso do uso da substituicao da discricionariedade estatal pelo Poder
Judiciario pode ocasionar desestruturagao administrativa imprevisivel ao juiz com uma verda-
deira quebra do principio da Separacao de Poderes, motivo pelo qual o ativismo judicial deve
ser praticado sempre com a devida cautela.

Destarte, as criticas voltadas ao ativismo judicial ndo se fazem alinhadas ao modelo de
Separacao de Poderes de Montesquieu adotado pela Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, visto que nossa Constituigcao organizou em sua estrutura o Poder Judiciario
e incumbiu-lhe o papel concretizador, ao lado dos demais Poderes, dos objetivos e valores
prescritos a prépria Republica brasileira.

Por outro lado, tais criticas sao pertinentes e merecedoras de reflexao, inclusive pelos mem-
bros do judiciario que, por vezes, na ansia da defesa de posicionamentos ideolégicos subjetivos,
acabam por desestruturar a organizagao administrativa, atropelando critérios técnicos que foram
utilizados na aprovagéao das leis orgamentarias criando entraves a gestao da coisa publica.

Superadas tais criticas, no proximo e derradeiro topico deste artigo mostrar-se-a a rele-
vancia do ativismo judicial na concretiza¢ao do direito constitucional a informagéao e a saude
por meio da analise da decisdo do STF no julgamento da medida cautelar na ADPF 690-DF que
obrigou ao Ministério da Saude a divulgar dados sobre a pandemia de COVID-19.

4. ATIVISMO JUDICIAL E A EXIGENCIA DE
DIVULGACAO DE DADOS SOBRE A COVID-19
POR PARTE DO MINISTERIO DA SAUDE.

O presente topico tem como objetivo analisar a decisao tomada pelo Supremo Tribunal
Federal, a luz do ativismo judicial, no julgamento da medida cautelar na ADPF 690-DF, ocorrido em
08/06/2020, que obrigou ao Ministério da Saude a divulgar dados sobre a pandemia de COVID-19.
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O debate judicial sobre esse tema ocorreu em um momento que se fez necessaria a atuagao
dos poderes e entes do estado na adogao de medidas de prevencgao e contengao da COVID-19,
doenca causada por um novo virus, o SARS-CoV-2, também conhecido como novo coronavirus.

Inicialmente registrados na China, em fins de 2019, os casos de contaminagao pelo novo
virus rapidamente aumentaram e ganharam propor¢ao mundial, tendo a Organizagao Mundial
de Saude (OMS), em fins de janeiro de 2020, declarado situagdo de emergéncia de saude
publica internacional e, em 11 de margo de 2020, evoluido para a declaragao de pandemia,
conforme se vé da informacgao constante da Folha informativa COVID-19- Escritério da OPAS
e da OMS no Brasil (2020).

De fato, os numeros revelam um quadro preocupante, vez que o total de casos confirma-
dos no mundo ja esta proximo a 6 milhdes, com mais de 350 mil mortes, em 28 de maio de
2020. Os Estados Unidos (EUA), com quase 1,7 milhdes de casos, ja haviam ultrapassado de
longe a China (82.995), epicentro inicial da pandemia. O mesmo verifica-se no Brasil (438.812),
Russia (379.051) e Reino Unido (269.127) Italia (231.732), entre os exemplos de paises com
mais de 200 mil casos, como mostram os dados oficiais divulgados pelos respectivos governos
e sistematizados por Stephanou (2020).

A situagao provocou uma grave crise e a necessidade da adogao de medidas emergen-
ciais em varias dimensdes, como a sanitaria, a econémica, a comportamental e a juridica. Ela
representa um desafio brutal para o Estado em termos de gerenciamento de seus sistemas
de saude, fortemente ameagados de colapso diante do exponencial nimero de pessoas que
precisam de atendimento. Ainda nao ha medicamento cientificamente aprovado para enfrentar
0 novo coronavirus, tampouco ha vacina, que, segundo as previsdes mais otimistas, estara
disponivel em um ano.

Apesar de tudo isso, o Poder Executivo Federal, por intermédio do Ministério da Saude,
suspendeu a divulgacao dos dados referentes a pandemia de COVID-19.

Necessario fazer, nesse momento, uma sintese do caso levado a apreciagao do STF no
bojo da ADPF 690-DF.

Nesse contexto, foi proposta a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
com pedido de medida cautelar, pelos partidos Rede Sustentabilidade, Partido Comunista do
Brasil - PCdoB e Partido Socialismo e Liberdade-PSOL em face do que chamaram de sequéncia
de atos do Poder Executivo Federal que restringiram a publicidade dos dados relacionados a
COVID-19, em clara violagao a preceitos fundamentais da Constituicao Federal.

Em sintese, tais partidos alegaram que o Ministério da Saude estaria retardando a divulga-
¢ao de dados sobre a pandemia do novo coronavirus sem justificativa legitima, esclarecendo
que no dia 05/06/2020 o Ministério da Saude teria modificado o formato do Balango Diario da
COVID-19 omitindo dados relevantes sobre a pandemia, tendo, ainda, retirado o site de divulga-
¢ao dos dados diarios da COVID-9 do ar, afirmando, também, que o aplicativo Coronavirus — SUS
também teria sido modificado para omitir os dados sobre a evolugdo do COVID-19 no Brasil.

Nesse contexto, os postulantes alegaram que teria havido uma injustificavel mudanga na
pratica adotada pelo Ministério da Saude no que se refere a divulgagédo dos dados referentes
a pandemia decorrente do novo coronavirus inviabilizando o acompanhamento do avango da
COVID-19 no Brasil, o que teria gerado um atraso na correta implementacgao de politica publica
sanitaria de controle e prevencgao da doenga.
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Desta feita, foi apontada a violagao a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
em relagdo ao direito a vida e a saude, além do dever de transparéncia da administragao publica
e do interesse publico, tendo sido formulados uma série de pedidos cautelares relacionados
a alegada redugao de transparéncia dos dados referentes a pandemia de COVID-19, dentre os
quais, ressaltamos:

a. divulgacao diaria, até as 19h30, de compilagdo de dados estaduais, sem manipulagao,
tanto em site préprio para tal fim, quanto nas redes sociais (Facebook e Twitter) da
Presidéncia, do Ministério da Saude e da Secretaria de Comunicagao da Presidéncia
da Republica e de seus titulares, no minimo, dos seguintes dados:

1. numero de casos confirmados nas ultimas 24h;

numeros de 6bitos em decorréncia da covid-19 nas ultimas 24h;
numero de recuperados nas ultimas 24h;

numero total de casos confirmados;

numero total de ébitos em decorréncia da covid-19;

nuamero total de recuperados;

numero de casos por dia de ocorréncia;

numero de obitos por dia de ocorréncia;

© ®©® N o g~ 0 D

numero total de recuperados por dia de ocorréncia;

—_
o

. numero de hospitalizados com confirmacgao de covid-19 e com SARS em enferma-
ria e UTI por unidade de saude, municipio e estado;

11. nimero de sepultamentos diarios por municipio e estado, bem como comparativo
com as datas dos ultimos trés anos;

12. numero de 6bitos em investigagao de confirmacao de covid-19;
13. numero de casos suspeitos;

b. que adivulgagao de casos suspeitos e confirmados seja categorizada por idade, sexo,
raga, numero de testes realizados e que aguardam resultado, curas, taxas de mortali-
dade e letalidade, além de numero de profissionais da salide contaminados .

C. que, em caso de alteracao dos dados estaduais pelo Poder Executivo Federal, ocorra
justificagdo expressa e pormenorizada das razdes de alteragao;

d. que o Poder Executivo Federal se abstenha de instituir propaganda que desinforme,
de qualquer forma, a sociedade a respeito dos riscos da doenga, sob pena de respon-
sabilidade pessoal;

e. que o Poder Executivo Federal seja obrigado a desenvolver e tornar publica metodo-
logia que estime o numero de subnotificagdes diariamente.

A partir da anadlise de tais fundamentos, o ministro relator Alexandre de Moraes, proferiu
decisao cautelar nos autos da ADPF 690-DF, tendo primeiramente admitido a ADPF para a
hipétese em concreto, por entender que nao haveria outro meio eficaz de corrigir a lesividade,
aplicando o principio da subsidiariedade, esclarecendo que, caso os mecanismos utilizados
de maneira exaustiva mostrem-se ineficazes, sera cabivel o ajuizamento da arguigéao.
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Afirmou o relator ainda, que se desde o inicio se verificar a ineficiéncia dos mecanismos
jurisdicionais para a prote¢ao do preceito fundamental “serd possivel que um dos legitimados
se dirija diretamente ao Supremo Tribunal Federal, por meio de arguicao de descumprimento
de preceito fundamental” (Brasil, 2020, p. 4), como na ADPF 690-DF que serviu de base para
o presente artigo.

ApOs ter aceitado como admissivel no caso em tela a ADPF, o ministro relator esclareceu
que para fins de analise da medida cautelar em agao de controle concentrado de constitucio-
nalidade seria necessario comprovar o perigo de lesdo irreparavel, visto tratar-se de excegao
ao principio segundo o qual os atos normativos seriam presumidamente constitucionais.

Além disso, a analise dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, para a
concessao de cautelar, permite uma maior discricionariedade por parte do Tribunal Constitu-
cional, através de um verdadeiro juizo de conveniéncia politica da suspensao da eficacia dando
margem, desse modo, a uma maior subjetividade na analise da relevancia do tema em jogo
ditado pela gravidade que envolve a discussao.

H3, ainda, que se levar em consideragao a plausibilidade inequivoca e os evidentes riscos
sociais ou individuais, de varias ordens, além das provaveis repercussoes pela manutencao da
eficacia do ato impugnado e da relevancia da fundamentagao da arguigéo, além da ocorréncia
de periculum in mora que tem relagdo com os entraves a atividade econdémica, social ou politica
ou como no caso em tela “o prejuizo ao efetivo combate a pandemia causada pelo COVID-19
em defesa da vida e da saude de todos os brasileiros” (Brasil, 2020, p. 5).

As justificativas pragmaticas da referida decisao estao identificadas da seguinte forma:
a protecao da vida e da saude como um direito de todos como consequéncia imediata da con-
sagracgao da dignidade da pessoa humana; a necessidade do estado assegurar o bem estar
da sociedade através da universalidade e igualdade no acesso as agoes e servigos de saude;
a obrigacgao constitucional do sistema unico de saude — SUS de executar as agdes de vigilan-
cia epidemioldgica, dentre elas o fornecimento de todas as informagdes necessarias para o
planejamento e combate a pandémica causada pelo COVID-19; a consagragao constitucional
da publicidade e da transparéncia que corresponde a obrigatoriedade do Estado em fornecer
as informagdes como garantia instrumental ao pleno exercicio do principio democratico para
uma eficaz fiscalizagao por parte dos 6rgaos estatais necessarias a sociedade.

Uma segunda justificativa de pragmatismo consistiria ha ndo caracterizagao de qualquer
excepcionalidade as necessarias publicidade e transparéncia na divulgacao de dados sobre a
pandemia de COVID-19 por parte do Ministério da Saude, conforme as palavras do eminente
ministro relator:

A presente hipoétese ndo caracteriza qualquer excepcionalidade as necessarias
publicidade e transparéncia, sendo notério o fato alegado pelos autores da
alteragéo realizada pelo Ministério da Saude no formato e contetdo da divulga-
¢do do “Balango Diario” relacionado a pandemia (COVID-19), com a supressao
e a omissao de varios dados epidemioldgicos que, constante e padronizada-
mente, vinham sendo fornecidos e publicizados, desde o inicio da pandemia
até o Ultimo dia 4 de junho de 2020, permitindo, dessa forma, as andlises e
projecbes comparativas necessdrias para auxiliar as autoridades publicas na
tomada de decisdes e permitir a populagao em geral o pleno conhecimento
da situagdo de pandemia vivenciada no territério nacional (Brasil, 2020, p. 7).
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A conclusao a que chega o Ministro Alexandre de Moraes é no sentido de que, em sede
de cognigao sumaria, fundada em juizo de probabilidade e pelo grave risco de uma interrupgao
sem justificativa da coleta e divulgagéo de importantes dados epidemioldgicos essenciais para
a averiguacao da evolugdo da pandemia (COVID-19) no Brasil, estariam presentes os requisitos
para a concessdao parcial da medida cautelar pleiteada, com o fulcro de garantir a manutengao
da divulgacao integral de todos os dados epidemiolégicos que vinha sendo realizado pelo
Ministério da Saude até 4 de junho de 2020, numa tentativa de evitar ou reduzir possiveis danos
irreparaveis decorrentes do descumprimento dos preceitos fundamentais da publicidade e
transparéncia, bem como do “dever constitucional de executar as agdes de vigilancia sanitaria
e epidemiolégica em defesa da vida e da saude de todos os brasileiros, especialmente, nos
termos dos artigos 196, 197 e 200 da Constituigdo Federal” (Brasil, 2020, p. 7).

Por todos estes motivos, Alexandre de Moraes concedeu parcialmente a medida cautelar
para determinar ao ministro da saude que mantivesse, em sua integralidade, a divulgagao diaria
dos dados epidemioldgicos relativos a pandemia (COVID-19), inclusive no sitio do ministério
da saude e com os niumeros acumulados de ocorréncias, exatamente conforme realizado até
o ultimo dia 04 de junho de 2020.

Como se pode perceber, o ativismo judicial manifestado na decisao cautelar do Ministro
Alexandre de Moraes é latente, visto que esta associado a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interfe-
réncia no espaco de atuacao do Poder Executivo, por meio do Ministério da Saude, pela impo-
sicao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas que envolvem o direito social a saude e o direito a informacgao referente aos dados
sobre a pandemia de COVID-19.

Além disso, o ativismo judicial dessa decisao cautelar do STF repousa nas caracteristicas
do caso Liith, pois se baseia na ordem objetiva de valores que incorpora as decisdes valorativas
fundamentais dos constituintes a interpretacao dada pelo tribunal, sendo que a mais funda-
mental dessa interpretagao é a escolha de uma ordem democratica, uma democracia liberal,
representativa, federal e parlamentar sustentada e reforcada pelos direitos e liberdades funda-
mentais. Esses valores fundamentais sao objetivos porque tém uma realidade independente
na Constituigao, impondo a todos os Poderes do Estado a obrigagéo de realiza-los na pratica,
observando-se que tal obrigagao.

Essa decisdo do STF também dialoga com os direitos sociais ou de segunda dimensao,
pois leva em consideracao direitos de protecao ou de prestacao que podem ser entendidos
como aqueles que dao ao individuo o direito fundamental a protegao estatal frente a interven-
¢ao de terceiros, inclusive do proprio estado, ndo s6 em relagéo a vida e a saude, como também
a todos aqueles que, do ponto de vista dos direitos fundamentais, sdo dignos de receberem
tutela estatal, como, por exemplo, a dignidade e a liberdade.

A fundamentacgao exarada para concluir pela obrigatoriedade do Ministério da Saude
em divulgar os dados sobre a pandemia de COVID-19, ndo se baseia em nenhuma eventual
incompatibilidade com qualquer regra constitucional, até porque a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 102, §1°, e a lei 9.882/1999 em seu art. 1°, autori-
zam expressamente ao STF, por meio da ADPF, a realizar o controle judicial de atos do poder
publico, o que torna o ativismo judicial legitimo no presente caso, conforme Bercoviti (artigo
nao publicado, p.5):
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H34, no sistema constitucional brasileiro, ainda outro instituto capaz de exer-
cer certo controle sobre as politicas publicas: a argliigdo de descumprimento
de preceito fundamental decorrente da Constituigao, prevista no seu artigo
102, §1°. A argiiicao € uma garantia de natureza processual que visa garan-
tir a obediéncia as regras e principios considerados preceitos fundamentais.
0 descumprimento é, em parte, equivalente a inconstitucionalidade, mas se
revela mais amplo, por incluir no controle todos os atos normativos do Estado,
administrativos ou jurisdicionais, e, inclusive, atos estatais materiais.

Ademais, o ativismo judicial, enquanto fenémeno que esta associado a uma participagao
mais efetiva do Judiciario na concretizagado dos valores e fins constitucionais, com maior inter-
feréncia no espacgo de atuagao dos outros dois Poderes, seja através da aplicagao direta da
Constituigao a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestacao do legislador ordinario, seja pela declaragéo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagao da Constitui¢ao ou pela imposi¢ao de condutas ou de absten¢des ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas, da-se pela opgao do Poder Judiciario
qguanto a melhor proposta de politica publica a ser tomada para o combate mais eficaz contra
a pandemia do novo corona virus, conforme se observa da doutrina de Barroso (2012, p. 25)
que relaciona ativismo judicial e judicializagao:

A judicializagao e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagao, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo cons-
titucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica.
Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, deci-
dindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido
e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragao do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Ha uma verdadeira substituicao do critério adotado pelo Poder Executivo por meio do
Ministério da Saude na divulgagao de dados sobre a pandemia de COVID-19, para a politica
publica de saude que o Ministro entende por mais adequada, baseada em prevengao, orienta-
¢ao e tratamento dos que foram contaminados pelo virus.

Nota-se, assim, que diante da reniténcia do Poder Executivo em nao divulgar de forma
eficaz os dados sobre a pandemia de COVID-19, cabe ao Poder Judiciario, como ultima ins-
tancia, assumir a fungéo (poder-dever) que lhe foi atribuida pela Constituicdo de 1988 num
claro exemplo de ativismo judicial, reconhecendo seu desacerto e afastando do sistema juri-
dico brasileiro um ato administrativo absolutamente anacrénico aos fins a que se propde: o
combate ao efetivo a pandemia de COVID-19 encartado no preceito fundamental do direito a
vida e a saulde dos brasileiros.

Tanto assim o é que o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, referendou, em
23/11/2020, a medida cautelar concedida, para determinar que o Ministério da Saude mante-
nha, em sua integralidade, a divulgacao diaria dos dados epidemiolégicos relativos a pande-
mia (COVID-19), inclusive no sitio do Ministério da Saude e com os nimeros acumulados de

REVISTA MERITUM e v.18 ® n.3 ¢ p. 250-271 * Set. - Dez. 2023

267



REVISTA MERITUM e v.18 * n.3 * p. 250-271 e Set. - Dez. 2023

268

Elisio Augusto Velloso Bastos, Hugo José de Oliveira Agrassar e Ricardo Santiago Teixeira

ocorréncias e que o Governo do Distrito Federal se abstenha de utilizar nova metodologia de
contabilidade dos casos e 6bitos decorrentes da pandemia da COVID-19, retomando, imedia-
tamente, a divulgagado dos dados na forma como veiculada até o dia 18 de agosto de 2020,
nos termos do voto do Relator.

Com essa decisao plenaria do STF de referendo da medida cautelar, a Suprema Corte brasi-
leira avangou no sentido de concretizar a dimenséao objetiva de valores, conforme inaugurado no
caso Liith, dialogando com o direito social a saude e o direito fundamental a informacao sobre
os dados referentes ao Covid-19, demonstrando seu poder de controle de politicas publicas dos
demais Poderes estatais, no caso especifico, o Poder Executivo através do Ministério da Saude.

0 decisum analisado dimensionou preceitos fundamentais e os reconheceu como para-
digmas a serem observados pela atuagao estatal sob sua analise, justificando a invalidade e,
por conseguinte, declarando, ainda que em sede de analise cautelar, a 6bvia necessidade de
divulgagéo de dados sobre a pandemia de COVID-19 por parte do Ministério da Saude.

Por outro lado, levando em consideragao a reniténcia do Poder Executivo em tomar para
si a responsabilidade pela protegao de preceitos fundamentais pertencentes aos cidadaos,
no caso, por estarem expostos ao novo corona virus, também corretamente, mas usando jus-
tificativas pragmaticas, reconheceu como ineficiente e ndo adequada a divulgagao de dados
sobre a pandemia de COVID-19.

0 ativismo judicial deu-se, desta feita, dentro dos limites determinados pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, obrigando ao ministro da saude que mantivesse, em
sua integralidade, a divulgagao didria dos dados epidemiolégicos relativos a pandemia (COVID-
19), inclusive no sitio do ministério da saide e com os nimeros acumulados de ocorréncias,
exatamente conforme realizado até o ultimo dia 04 de junho de 2020.

5. CONSIDERACOES FINAIS.

O presente artigo teve como objetivo ab initio descrever e analisar a evolugao histérica
do Principio da Separagao dos Poderes, verificando-se como a influéncia do modelo consti-
tucional estadunidense nos paises de tradicdo romano-germanica, ligada ao reconhecimento
dos direitos fundamentais como ordem objetiva de valores sedimentada no Tribunal Federal
Constitucional alemao a partir do caso Liith, trouxe mudangas importantes na perspectiva do
Poder Judiciario como o poder efetivador de preceitos fundamentais e de politicas publicas
estabelecidos nos ditames da Constitui¢ao.

Registrou-se, em seguida, a relevancia do fendmeno denominado de ativismo judicial
oriundo das novas responsabilidades que decorrem da efetivagdo de politicas publicas e da
protecao de direitos fundamentais por parte do Poder Judiciario.

Por conseguinte, verificou-se que a transmutacgao dos Direitos Fundamentais Sociais, que
sempre necessitaram de uma atuagao positiva para sua efetivagao, para o nivel de preceito
fundamental constitucional fortaleceu ainda mais o protagonismo judicial que foi fixado através
de principios de baixa densidade semantica, carecedores de dimensionamento por parte do
Poder Judicidrio, em especial, por parte do Supremo Tribunal Federal.
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Em seguida, o artigo apontou as principais criticas feitas ao ativismo judicial, criticas
essas que foram rebatidas com argumentos que decorrem da consequéncia légica das novas
fungdes atribuidas ao poder Judiciario pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e pela lei n®. 9.882/1999, dentro da nogao do estado constitucional social, alinhados aos
direitos fundamentais de segunda dimensao ou geragao.

Registrou-se, a partir da fundamentagao utilizada na decisao cautelar do Ministro Alexan-
dre de Moraes, nos autos da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°.
690/DF, que a iminente obrigatoriedade de divulgacdo de dados sobre a pandemia de COVID-19
por parte do Ministério da Saude é fruto de forte ativismo judicial implementado pelo Supremo
Tribunal Federal, a partir do qual o Judiciario deve se utilizar para concretizagao de Direitos
Fundamentais de protegdo a vida e a saude através do respeito aos preceitos fundamentais
de publicidade e transparéncia a que estdao submetidos todos os poderes do estado, princi-
palmente o Poder Executivo que é o responsavel direto pelas politicas publicas de prevencgao,
combate e enfrentamento da pandemia do novo corona virus.

Assim, atendendo aos objetivos especificos, o presente artigo fez consideragdes sobre o
ativismo judicial e demonstrou, a partir da decisa@o cautelar nos autos da ADPF 690-DF, a qual
determinou ao Ministério da Saude divulgar os dados sobre a pandemia de COVID-19, que o
ativismo judicial nada mais € do que o consectario logico do reconhecimento constitucional
do Poder Judiciario como também materializador da CRFB/1988.

Por fim, respondendo ao problema proposto, verifica-se que é legitima a atuagédo do
Supremo Tribunal Federal, com base na nogao de ativismo judicial, em exigir do Poder Execu-
tivo, por meio do Ministério da Saude, a divulgacao de dados sobre a pandemia de COVID-19,
enquanto politica publica e em razao da compatibilidade dessa exigéncia de divulgagao de
dados com o direito fundamental a informacéao e o direito social a saude estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Contudo, a presente pesquisa teve como limitagado a auséncia de estudos técnicos mais
aprofundados sobre o ativismo judicial em tempos de pandemia de COVID-19, restando ao
futuro da pesquisa juridica tal aprofundamento para se averiguar os efeitos do ativismo judicial
produzido nesses tempos de crise sanitaria e de saude publica.
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