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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o V Encontro Virtual do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pés-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 14 a 18 de junho de
2022, sob o tema geral “Inovagédo, Direito e Sustentabilidade”. O evento foi promovido por
esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Universidade Federal do Mato Grosso do
Sul e da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Trata-se da quinta experiéncia de encontro
virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados véao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia
Direito a educagdo, comissdes parlamentares de inquérito, liberdade de expressdo e
federalismo. Houve também a apresentacdo de um belissimo estudo sobre a histéria do
constitucionalismo paraguaio.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Zulmar Antonio Fachin



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug

Caio Augusto Souza Lara



AUTOCONTENGCAO JUDICIAL NO BRASIL EM TEMPOS DE PANDEMIA DA
COVID-19 A LUZ DO PRINCIiPIO DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

JUDICIAL SELF-CONTINMENT IN BRAZIL IN TIMESOF A COVID-19
PANDEMIC IN LIGHT OF THE PRINCIPLE OF JUDICIAL DISCRETION AND
THE FAILURE OF JURISDICTION

Lidiana Costa de Sousa Trovao
Jeffer son Aparecido Dias
Walkiria Martinez Heinrich Ferrer

Resumo

O estudo desenvolvido analisa o instituto da autocontencéo judicial, em contexto dialético ao
ativismo, conferido ao periodo pandémico, mas decorrente de outras correntes dogmaticas de
atuacdo do Poder Judiciario. Objetiva verificar se a autocontencéo judicial se mostra como
meio eficaz para a salde do principio da separacéo dos poderes e do equilibrio democratico
entre eles, bem como, de que modo ela pode ser prejudicial solidez do principio do acesso a
justica e da inafastabilidade da jurisdicdo. Procedeu-se a anadlise qualitativa, utilizando-se o
método dedutivo.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Autocontencdo judicial, Inafastabilidade da jurisdicéo,
Pandemia covid-19, Principio da discricionariedade

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this paper is to analyze the institute of judicial self-restraint, in a dialectical
context to activism, given to the pandemic period, but arising from other dogmatic currents
of action by the Judiciary. It aims to verify whether judicial self-restraint proves to be an
effective means for the health of the principle of separation of powers and the democratic
balance between them. As well as how it can be harmful to the solidity of the principle of
access to justice and the inaccessibility of jurisdiction. A qualitative analysis of the collected,
using the deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial activism, Judicia self-restraint, Non-
removal of jurisdiction, Covid-19 pandemic, Principle of discretion
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1. INTRODUCAO

A atuagdo judicial vem sendo alvo de grandes questionamentos ao longo dos anos,
principalmente no tocante a analise de casos dificeis, situagdes polémicas, € contextos
permeados de complexidade, como ¢ o caso da pandemia da Covid-19. Percebe-se que as
tensdes acerca do equilibrio democratico, compostas pela separagao dos poderes e a consecucao
de suas atribuicdes, fazem com que as realidades, formadas pelo caso concreto, tornem essa
relacdo ainda mais conflituosa, refletida negativamente na sociedade.

Por meio de principios vetores da atuacdo judicial, os magistrados costumam ter suas
acdes emolduradas por diretrizes que impedem que as acepcdes pessoais sejam colocadas,
desnaturando a figura do agente puiblico como representante do Estado, sendo ele, em alguns
casos, o proprio Estado, e por isso o dever de agir com imparcialidade, isonomia e sempre
direcionado a realizagao do bem comum e do interesse publico.

Mormente ao fato de que as questdes estejam direcionadas a discussdo do ativismo
judicial enquanto medida de entrelacamento da atuagdo dos magistrados, a assertiva de que a
autocontencao represente tdo ou mais importante conduta que a conjuntura sagaz de atuagao
judicial positiva inclina aos magistrados, enquanto sujeitos de atuacao constitucional.

A pesquisa aponta para a problematica da autocontencao judicial, em meio a obediéncia
da atuagdo, consubstanciada pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, e do principio da
discricionariedade judicial, que pauta a atuacdo do magistrado dentro dos parametros de
eficacia e eficiéncia. Cuida, portanto, do impacto da ndo atuacao responsiva do Judiciario, como
medida para manter o pacto democratico de cooperagdo entre os poderes visando o equilibrio
dos termos postos constitucionalmente.

Ocorre que essa nao ¢ uma simples condicao de procedibilidade que pode (ou deve) ser
executada pelos magistrados, ainda que seguindo os critérios discriciondrios e de
obrigatoriedade de conhecimento das agdes, privilegiando o acesso a Justica. Trata-se de
encontrar o ponto de equilibrio entre ofertar a resposta mais adequada e, no tempo certo, para
a sociedade, assim como, privilegiar a manutencdo do didlogo institucional, principalmente
quando hé elevada judicializagdo de contextos, como o que se esta sendo vivenciado nesse
periodo pandémico.

Ante a essas premissas, a pesquisa busca analisar a dialética entre o ativismo e a
autocontencdo judicial no periodo pandémico, por meio da revisdo doutrindria acerca da
discricionariedade judicial e da inafastabilidade na jurisdicdo nas decisdes judiciais, como
forma de definir se a atuagdo judicial dentre desses dois parametros polarizados ¢ causa

suficiente para justificar a tensdo entre os poderes e ameagar o equilibrio democratico.
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2. PRINCIPIO DA DISCRICIONARIEDADE E DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO NAS DECISOES JUDICIAIS

A atuagao judicial por meio de mandamentos, decisdes, sentengas, ou simples despachos
na esfera de atuacdo dos magistrados, em todo o sistema, demanda o exercicio de direitos e
deveres, ou prerrogativas desses profissionais, comumente elencadas e enunciadas como
justificagcdo. Nasceu no seio social e da comunidade juridica a constante insatisfacdo quanto a
essas deliberagdes, fruto da insurgéncia aquelas ordens com as quais ndo se concorda, ou
mesmo que va de encontro a seus interesses.

E comum encontrar nos mais diversos horizontes e instancias judiciais criticas acerca
da atuacdo judicial de um ou outro magistrado, alguns por mera liberalidade de discordancia,
outros apoiados em condutas exacerbadas, sejam para julgamentos extra petita, seja por
verdadeira inagao diante de determinados contextos.

Destaque-se, nesta pesquisa, que o ponto central e de convergéncia entre a
discricionariedade judicial e a inafastabilidade da jurisdi¢do nas decisdes judiciais decorrem da
analise da teoria positivista de H. L. A. Hart e da teoria construtivista de direitos de Ronald
Dworkin, ambas baseadas nas ideias de completude, de principios e regras e de testes ultimos
para a identificacao da lei. IKAWA, 2004)

Nelas, pode-se observar as significacdes da discricionariedade, propostas por Dworkin,
“como ramifica¢des no didlogo feito entre esse fildsofo e Hart, no tocante as suas concepgoes
de completude ou incompletude da lei, ao grau de distingdo entre principios e regras, a
existéncia de uma regra social ou de uma regra normativa de reconhecimento”. Mas estas
acepgoOes ndo contemplam a solitude do termo discricionariedade, mas tangencia o estudo que
aponta a divergéncia entre Hart e Dworkin quanto a existéncia ou nao de discricionariedade do
juiz em casos dificeis.

Este recorte ¢ necessario, pois ndo ha razao, pelo menos em tese, para que o magistrado
se autocontenha em decidir qualquer tipo de caso, sob pena de violagdo ao principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do. Nao se quer dizer com isso que a autocontengdo, em casos
dificeis, para evitar a intervencao na seara dos demais poderes, seja argumento Uinico para sua
aplicacdo. Nas li¢des de Dworkin, em que a atuacao judicial percorre geralmente caminhos que

levam a trés acepgdes para o termo “discricionariedade”, que sdo:

A primeira ¢ a aplicacdo, por funciondrios, de critérios estabelecidos por uma
autoridade superior, ou mais especificamente, na escolha, pelo juiz, entre
critérios “que um homem razoavel poderia interpretar de diferentes maneiras”.
A segunda acepgdo ¢ a auséncia de revisdo da decisdo tomada por uma
autoridade superior. Essas duas primeiras acepgdes perfazem, para Dworkin,
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uma discricionariedade em sentido fraco, sendo amparadas também por Hart.
Apenas a terceira acepgdo indica, de acordo com Dworkin, o ponto de
discordancia. Ela corresponde a discricionariedade em sentido forte,
implicando a auséncia de vinculacdo legal a padroes previamente
determinados ou, em outras palavras, a ideia (sic) de que os padrdes existentes
ndo impdem qualquer dever legal sobre o juiz para que decida de uma
determinada forma. (IKAWA, 2004, p. 98)

Esse cenario reflete a dialética entre o principio da discricionariedade e o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢dao, que devem ser complementares, mas que, por vezes, acabam se
tornando base de atuacdes contrarias ao interesse social. Para aclarar a moldura aqui deslindada,
fala-se nas condutas dos juizes em sede de apontamentos dentro dos processos por meio de
consignagdes escritas, € ndo acerca de condutas de pessoas de desacato ou destrato com
advogados e partes, também comuns atualmente.

A discricionariedade judicial, rompe a dindmica do principio da separacao dos poderes,
vertida no art. 2° da Constituicao Federal, “usurpando as fungdes do Poder Legislativo e
acabando por desprezar a legitimidade democratica dos representantes eleitos diretamente pelo
povo” (CAMBI; STIPP, 2016, p. 315). Assim como outros signos das ciéncias, o Direito ¢
produto da linguagem, que prescinde de interpretado, e acima de tudo, compreensdo, de seu
alcance e objetivos. Considerando sua fluidez enquanto fendomeno juridico, persiste a exigéncia
de que os métodos hermenéuticos aplicados sejam flexiveis, a fim de evitar que conduzam a
um subjetivismo judicial que leve a um possivel arbitrio, prejudicial ao regime democratico.

Ambos os principios colocados em evidéncia neste topico, ressoam a incapacidade de
defini¢do da atuagdo judicial ante contextos simplistas, pois a envolvem de tal modo que
impedem que o hermeneuta possa explica-los a luz de apenas um deles. Torna a interpretagao
a luz de apenas um deles um exercicio praticamente impossivel, mesmo quando se analisa cada
um pragmaticamente.

Na tessitura do acesso a justica, a principal das questdes a ser desvendada ¢ a
incapacidade do individuo, ou mesmo da coletividade, em ter seus anseios atendidos apenas por
meio de peticdo junto as instituicdes democraticas, inseridas no contexto dos poderes da
Republica. A inafastabilidade da jurisdi¢do, derivada da impossibilidade de o Judiciario deixar
de se manifestar acerca dos casos que lhe sdo postos a apreciagdo se encontram em tecido cuja
trama ¢ formada especificamente pelo principio do acesso a justi¢a, amplamente propalado pela
Constituicao Federal de 1988.

E certo que a judicializagio exacerbada dos contextos sociais provoca desequilibrio

democratico, ndo apenas quando observado a luz do principio da separacdo dos poderes, mas
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ao inseri-los nas nuances do reconhecimento de direitos individuais que pdem em risco a
efetivacdo dos mesmos direitos pelas demais pessoas que ndo se beneficiam daquela agdo. A
exemplo, as diversas acdes de saude que surgiram, com mais veemeéncia, no periodo pandémico,
quando a escassez de material humano, fisico em termos de estruturas hospitalares,
consubstanciados em leitos, exames, materiais descartdveis e medicamentos, foram sentidas por
todos, ante ao caos instalado pelas milhares de pessoas que, a0 mesmo tempo, necessitavam
urgentemente de servigos de satide, sob pena de perecimento de suas vidas.

O principio da inafastabilidade da jurisdigdao costuma ser definido como sendo aquele
que garante ao cidaddo a busca pela reparacdo da violacdo, lesdo ou ameacga ao direito,
constituindo-se como um primeiro principio diretamente relacionado ao funcionamento do
Poder Judiciario, e ¢ igualmente um direito individual. Por este fundamento, constrdi-se o
entendimento que, “em um Estado de Direito € natural que a violagdo a direitos, ou a ameaga a
eles, possa ser tutelada pelo Poder Judicidrio, sob pena de ndo haver muito sentido na previsao
de direitos que apenas além se forem respeitados voluntariamente pelos individuos”
(BARCELLOS, 2018, p. 492).

A adverténcia de Barcellos (2018, p. 492) se conjuga no plano da coeréncia de exercicio
do direito de direito de acdo, como garantia segura e autonoma, diversa do material que as partes
venham a discutir em uma demanda, de modo que “mesmo que o autor venha a perder o litigio
que ajuizou, por exemplo, terd exercido seu direito de a¢do”. Nao ha como dissociar o principio
do acesso a Justica da inafastabilidade da jurisdig¢do, pois sdo concomitantemente exercidos.

Ao ensejo, o principio da discricionariedade descreve a possibilidade de o agente
praticar os atos decorrentes de seus oficios com maior grau de liberdade, em que sua atuagio
pode ser pautada em critérios de conveniéncia e oportunidade, alargando o grau de
subjetividade da conduta. Entretanto, ainda que este principio possa dar ares de exercicio da
vontade pessoal do agente, ainda assim, conforme os canones basilares do direito
administrativo, sua atuagdo devera estar precipuamente pautada nos principios da legalidade e
do interesse publico.

Nao se subsume também, o principio da discricionariedade, ao critério relevante da
interpretagdo dos textos normativos e a discricionariedade do agente publico, pois o primeiro
contorno, revela ao hermeneuta, uma vez que pode ocorrer de o resultado da interpretacao
conferir liberdade de agir ao julgado. Como observa Ramos (2010, p. 125), para o direito
administrativo, “¢ extremamente importante a diferenciagao entre as duas modalidades de
discricionariedade, ou para admiti-las como tal, alargando a esfera de liberdade do

administrador”.
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A luz de uma visdo mais pragmatica, a recusa a discricionariedade na interpretagio deve
estar adstrita ao poder discriciondrio em sentido proprio, sob pena de estar constantemente
passivel de revisao judicial. Na moldura administrativa, ndo ¢ admitida a discricionariedade de
interpretagdo, incidindo apenas sobre a melhor forma ante a conveniéncia e oportunidade em
aplicar determinada norma, ou mesmo, de praticar um ato.

Muito se discute acerca do interesse impresso pelos julgadores em causas que lhe sdo
postas a apreciacao, que, de alguma forma, acabam por determinar o afinco demonstrado no
ativismo, e a auséncia de interesse, em tese, da autocontengao judicial. Nao especificamente
adstrito a questdes de ordem pessoal ou intima dos magistrados, que permeiam a configuragao
do crime de prevaricacdo previsto no art. 319 do Cddigo Penal Brasileiro, embora a conduta
possa ensejar a responsabilizacdo do agente, acaso incidente.

Isto porque existe uma limitagdo a vontade do julgador, que ¢ dada pelas fontes do
Direito, a fim de que, por meio de decisdes, ndo se imprima constante inseguranca juridica.
Essa inquietude de entendimentos permeia o fato de que a decisdo judicial deve conduzir a
interpretagdes convergentes com o sistema juridico, com os precedentes judiciais e com a
melhor orientacao doutrinaria, como dizem Cambi e Stipp (2016, p. 316). Com isso, afasta-se
da discricionariedade judicial, que retirariam o carater da estabilidade e da previsibilidade
juridicas.

A problemadtica que envolve os termos de equilibrio de atuagdo judicial no exercicio da
discricionariedade judicial e a administrativa permeia, o que muitos denominam como
“discricionariedade no mandamento”, em que ha uma discricionariedade na aplicacdo e
concretizagdo da norma. Contudo, essa aplicagdo ndo ¢ desejavel quando o viés ¢ judicial, nem
quando se pretende fazer a colmatagdo lacunar.

Dito agora sob o espeque administrativo, nele, ndo ¢ admitido a discricionariedade de
interpretagdo com a amplitude com que ¢ tratada em sede de jurisdicao, “pois, se assim o fosse,
praticamente toda a aplicagdo normativa efetuada por 6rgaos da Administra¢ao daria ensejo ao
uso do poder discriciondrio, [...] reduzindo-se o controle judicial dos atos administrativos”
(RAMOS, 2010, p. 127).

Quando se analisa os modelos de comportamento judicial, a autocontengao ¢ alocada
como aquela conduta em que o magistrado ou os 6rgdos colegiados se mostram inclinados a
decidir um ou outro caso em detrimento de outros. Nao implica o ato de ndo julgar, mas o de
limitar-se a determinados posicionamentos, em obediéncia ao principio da inafastabilidade da

jurisdi¢do, corolario logico do principio do acesso a Justiga.
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Veja-se que essa posicao, diametralmente oposta em relagdo ao ativismo, conduz a
autocontencdo como um dos pardmetros que possibilitam o equilibrio entre os poderes, tendo
em vista que a maioria das decisdes que sdo orquestradas pelo Poder Judicidrio incidem na
esfera de atuagdo do Executivo e particularmente do Legislativo. Como observa Pereira (2007,
p. 22):

A postura de autocontengdo €, em certa medida, preocupada com a falta de
legitimidade democratica do julgador para decidir sobre escolhas feitas pelos
poderes constituidos, haja vista que seus representantes foram
democraticamente eleitos, por uma maioria, para representarem os interesses
da sociedade.

Dita-se, com essa nao atuagdo, ou mesmo atuagao restrita, conter-se o Judiciario nas
determinagdes de fazer ou nao fazer, que podem ter, a priori, dois resultados imediatos: a
insatisfacao social, somado ao fato de que os direitos buscados nas ac¢des judiciais representam
a via adequada e eleita a que a populagdo, em ultima ratio, encontrard amparo aos seus anseios;
de outro lado, a constante insatisfagdo e tensdo ocasionada pelos mandamentos oriundos de
decisoes judiciais que compelem os demais poderes a posturas condizentes com o interesse
publico.

A autoconten¢do permeia a distingdo desses conceitos, pois, ndo raro, decisdes judiciais
podem interferir na seara de atuagdo dos demais poderes, de modo a produzir inafastavel
desequilibrio. Mas este ¢ apenas um prefacio do que a atuagado judicial pode representar para o
equilibrio democratico, uma vez que o constante estado de tensdo entre os poderes ¢ uma

caracteristica imanente ao sistema democratico que contempla a separacdo dos poderes.

3. ATUACAO JUDICIAL, SEPARACAO DOS PODERES E EQUILIBRIO
DEMOCRATICO

A grande discussdo na seara das manifestagdes judiciais estd na possibilidade dessa
atuagdo se mostrar como ferramenta eficaz na solugdo de problemas sociais, e no atendimento
dos anseios da populagdo. Contudo, os inafastdveis excessos implicam manifestagcdes acerca
dessa atuacao, cujo objetivo € tentar afastar massificacdo da ideia de constituigdo em si mesma.
Acredita-se que, embora seja a Constituicao o farol norteador dos problemas sociais, ela ¢
incapaz de resolver todos os problemas decorrentes das omissdes estatais.

Essas lacunas deixadas perenemente pelos poderes ¢ que ddo ensejo a constante
judicializagdo da politica, relativo as atribui¢des e competéncias dos Poderes Legislativo
Executivo, considerando que, muitas vezes, a atuacao do Judiciario por meio de suas decisdes

acaba por se tornar um “Estado Jurislador”, como explica Tomelin (2018, p. 38). Para o referido
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autor, além de uma interferéncia entre os poderes, que poderia ser observado como uma
fragmentacdo do principio da separacdo dos poderes, ha a substituicdo de parte do labor
legislativo (atividade de criagao de um novo direito) pela atividade interpretativa. (TOMELIN,
2018, p. 40).

Ha quem sustente que a conduta positiva do Judicidrio implica lesdo ao principio da
separagdo dos poderes, dando azo a que se tenha outra inconstitucionalidade baseada nessa
matéria. Acerca dessas declaragdes dadas pelo Judiciario, asseveram Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2018, p. 398) que “hé que ressaltar a particular relevancia da funcao exercida pelos
orgaos do Poder Judiciario, na medida em que ndo apenas se encontram, eles proprios, também
vinculados a Constituicdo e aos direitos fundamentais, [...]”, pois, ainda de acordo com os

autores:

[...] exercem, para além disso (e em fungdo disso), o controle da
constitucionalidade dos atos dos demais orgdos estatais, de tal sorte que os
tribunais dispdem — consoante ja se assinalou em outro contexto —
simultanecamente do poder ¢ do dever de ndo aplicar os atos contrarios a
Constitui¢do, de modo especial os ofensivos aos direitos fundamentais,
inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade. (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2018, p. 399)

Ha outros que sustentam que o Judicidrio est4 apenas dando as respostas procuradas por
meio das agdes que recebe, e, desse modo, estd cumprindo seu dever constitucional, face ao
principio dos freios e contrapesos. Nem sempre esse arvorar do judiciario € visto como medida
necessaria para resolucdo de conflitos. Questionamentos que vao desde a legitimidade do
Judiciario diante da separagdo dos poderes até a auséncia de conhecimento especifico acerca
das contas publicas permeiam a discussdo, impedindo, muitas vezes, que se chegue a um
denominador comum.

Na relacao de ambivaléncia dos poderes, em que as competéncias se entrelacam, as
instituigdes acabam por retocar competéncias uns dos outros, € quando a atuacgdo cruzada entre
os poderes concorre para a diminui¢ao da legitimidade institucional, a interdependéncia segue
modificando-se no tempo (TOMELIN, 2018). Acabam por ter como missdo a busca pelo
equilibrio democratico por meio do respeito mutuo entre os poderes, 0 que nem sempre ocorre.

Todos esses elementos dizem respeito as decisdes majoritarias e & separagdo entre os
poderes, que pairam sobre o exercicio da jurisdicdo constitucional desde os seus primoérdios.
Ainda que se considere que os poderes s6 alcangam a harmonia quanto ha respeito mituo, acima
do jogo institucional, existe uma relevante questao tedrico-filoséfica: a compatibilizacao da

revisdo judicial com o ideal democratico (LIMA; GOMES NETO, 2018).
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Nao obstante, na busca de solugdes para problemas que implicam um grande niumero de
pessoas, de forma grave, permanente e generalizada, o Judicidrio efetua um papel importante
na concretizacdo desses ditames constitucionais, chamando os demais poderes ao didlogo ¢ a
investida em solu¢des mais eficazes que aquelas que estdo sendo apresentadas a populagao.
Alcangar o status democratico por meio da atuacdo judicial, nessas condicdes, teria que estar
pautada na satisfacdo do objetivo maior das instituicdes estatais, que ¢ o bem-estar da
populagdo, da sociedade como destinataria de um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil (CF, art. 3°, IV).

O foco principal da atuagdo judicial, enquanto ponto de confluéncia das ag¢des do Estado
visando a manutengdo da separagdo harmoniosa dos poderes, € o interesse publico. Ocorre que,
essa atuagdo vem acompanhada de interesses de grupos especificos, econdmicos, politicos e/ou
religiosos, que se valem de prerrogativas para fundamentar sua atuacdo. Para Vieira (2018, p.
34), o sistema de separagdo de poderes brasileiro “dispde as instituicdes de governo a que
sempre se encontrem em tensdo e eventualmente em conflito”, o que prejudica a manutencgao

do equilibrio entre eles. Acerca do tema, esclarecem Souza Neto e Sarmento (2013, p. 147):

Os principais fundamentos teéricos para a presungdo relativa de
constitucionalidade das leis sdo a democracia e a separagdo de poderes. Dita
presuncdo expressa a deferéncia devida aos atos emanados dos érgaos eleitos
pelo povo. [...] E verdade que o nosso sistema de separagio de poderes
envolve mecanismos de “freios e contrapesos” (checks and balances), dos
quais o controle de constitucionalidade das leis ¢ exemplo. Porém, o exercicio
desse controle deve ser realizado com moderag¢ao, de forma a ndo subtrair do
legislador o seu espaco de livre conformagdo, fundado da democracia e na
separacgdo de poderes.

Dito isso, ¢ importante destacar que a atuagdo judicial padece de constantes criticas,
acerca da auséncia, na doutrina constitucional brasileira, de preocupagdo com a
discricionariedade estrutural e epistémica do legislador, esta tiltima decorrente das acepgdes de
Robert Alexy. Ao mesmo tempo, as cortes, enquanto segmento do Judiciario, ndo se impdem a
fixacdo de consistente doutrina de precedentes, assim como se conduz a nogao de Direito como
integridade, exposta por Dworkin.

Isso prejudica a solidez da atuacao judicial e eventual renuncia legal constante na
autocontencdo, tendo como protagonista dessas demandas o proprio STF, embora sejam os
magistrados dos juizos também solapados por inquietagdes semelhantes. Quando se deve e em
que temperatura se mostra mais adequada a solucdo do caso concreto ¢ o maior desafio, ante a

solubilidade das atribui¢des de cada poder.
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Voltando-se a no¢do de Direito como integridade de Dworkin, o modelo adotado pelo
STF em que se impde atitudes mais ativistas, ao invés de decisdes caracterizadas pela
autorrestri¢ao judicial e pelo efeito inter partes, as manifestacdes judiciais da corte se inclinam
também para uma posi¢do mais casuistica, “sem construir uma consistente doutrina de
vinculacdo de precedentes. Como assevera Branddao (2017, p. 221), as caracteristicas da
jurisprudéncia contemporanea do STF “ndo levam a regime de supremacia judicial se as suas
decisoes pudessem ser revestidas por lei ordindria, e se s6 vinculassem as partes do processo e,
ainda assim, naquilo que restara decidido no dispositivo da decisdao”.

O tdo almejado equilibrio democratico prescinde da manuten¢do de bases solidas
constantes do Estado Democratico de Direito. O sistema constitucional brasileiro esta assentado
em diversos contextos, dentre os quais o respeito as instituigdes democraticas, a propria
separacao dos poderes, e o exercicio da doutrina dos didlogos constitucionais ante aos efeitos
sistémicos das decisdes, ndo apenas judiciais.

Por diversos fatores, como a judicializagdo de diversas matérias e contextos sociais, a
tensdao sobre o Judiciario acaba por atrair para este poder as pressdes dos demais poderes,
colocando-o em situagdao de protagonismo dentro do cenario democratico. Reconhece-se que
ha no Judiciario um minimalismo judicial, em que ndo € possivel vencé-lo apenas pela “boa
vontade” do magistrado, mas ha questdes que, de fato, grasse forte complexidade nas mais
diversas esferas, como cientifica, médica ou moral.

As decisdes judiciais, por alcancarem casos altamente complexos € que requerem
respostas muitas vezes imediatas, que vao impactar sobremaneira a vida das pessoas, apesar de
terem como destinatarios o Legislativo e o Judiciario, somam verdadeiros dilemas juridicos
entre os magistrados. Ter o controle sobre todas as demandas, sobre os mais diversos assuntos
que as vezes fogem ao entendimento técnico, pode levar a corte a se deparar com a falta de
informacdes, “circunstancias mutaveis e desacordo moral e razoédvel e irremediavel, fatores que
aumentam bastante os custos de decisdo e de erro, e, assim, recomendam postura cautelosa e
humilde” (BRANDAO, 2017, p. 227).

Cabe mencionar que a moldura que limita a atuagdo judicial estd permeada de
possibilidades de atuacao maximalista, sendo a autocontengao uma postura voltada muito mais
para diminui¢ao da possibilidade de erro e a posterior dificuldade de correcdo. Ainda que se
possa assertivamente ter uma decisdo boa, pode ela ser extemporanea, precipitada, e com isso,
causar efeitos ruins a democracia.

A imposi¢ao de tomada de providéncias pelo Judicidrio aos demais poderes, como um

dos corolarios de sua atuagdo como 6rgao fiscalizador das competéncias, decorrente do sistema
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de freios e contrapesos, permite que se produzam e se imponham visdes sobre questdes
controvertidas. Entretanto, algumas das vezes, essas decisdes se afastam dos termos habituais
e sdo colocadas fora do alcance das maiorias legislativas ordindrias, produzindo, assim,
tendencial polarizagdo no debate politico. (BRANDAO, 2017).

O magistrado, na sua atuagao, seja ela de porte ativista ou de autocontengao, esta sujeito
a condicionamentos juridicos intensos, por se referir a totalidade do sistema que opera, ou seja,
indissociavel do todo. O grau de liberdade minima, portanto, se condiciona ao modo como o
texto normativo for interpretado, e a maxima atividade judicial em relagdo ao preenchimento

de lacunas.

4. JUDICIALIZACAO DE CONTEXTOS EM TEMPOS DE PANDEMIA DA COVID-19:
AUTOCONTENCAO X ATIVISMO

No decorrer do periodo pandémico, transcorrido no ano de 2020 até entdo, a atuagdo
judicial implicou, em alguns casos, a pertinente insignia de ingeréncia do Judiciario na
separacao dos poderes, mormente a necessidade geral de adequagao ao periodo de recessao e
crise sanitaria. Na textura democratica, as implicacdes de crises institucionais, como as que
estdo sendo vistas no Brasil, em que se pds em evidéncia a atuacgdo judicial principalmente
impulsionada pelo Supremo Tribunal Federal, revelam a autoconten¢do como elemento da
jurisdi¢do constitucional.

Em ampla dialética na judicializagdao dos contextos, estd o ativismo, que também ¢ parte
da jurisdicdo constitucional, e alvitra a opinides aos seus termos quando ndo se alcanca
interesses polarizados em relagdo as atribui¢des dos poderes em questdo. Sob analise de um ou
outro contexto de atuagdo judicial, as decisdes judiciais relacionadas a situagdes novas ou as
que foram agravadas pela crise sanitdria se mostram sempre com muita intensidade, e

representam dois extremos. Por isso Ramos (2010, p. 124), observa:

Entre esses dois extremos, situam-se, talvez, a maior parte das situagdes
submetidas a julgamento, em que o julgador detém consideravel margem e
manobra, devido, por exemplo, a existéncia de programas normativos
conflitantes, cada qual atrelado a distinta combinacdo de métodos de
interpretagdo, ou por se tratar de dispositivo legal que renda ensejo a
formulacao de conceito indeterminado.

O possivel sucesso estaria exatamente em identificar qual o ponto de equilibrio entre
esses extremos, que na atuacdo judicial, é consubstanciado entre o ativismo e autocontencao.

Por mais que se busquem alternativas para perquirir esse objetivo, a dificuldade ¢ tamanha a
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ponto de sua procura significar exatamente essa instabilidade, refletida na relagdo entre as
instituicdes democraticas.

Ao mesmo tempo, esse conflito ¢ tido como saudavel as democracias constitucionais,
em tempos como 0s que se vive no contexto dos alinhamentos sociais, politicos e econdmicos,
sugerem que haja uma mediacdo entre a judicializagdo da politica e o exercicio das atribui¢des
institucionais. Num e noutro cendrio, ativismo e autoconten¢do representam circunstancias de
limitagdo a democracia, sublinhados de varias versoes, dentre os quais a aceitacao de limites
cognitivos e estruturais a intervengao judicial, assim como a transformagao destas preocupacdes
em diretrizes ou pardmetros interpretativos a serem seguidos pelas cortes. (LIMA; GOMES
NETO, 2018)

A construgdo de um entendimento juridico em tempos de pandemia sofreu diversos
ataques, com o sem a conducdo e aviltamento e participagdo de representante dos demais
poderes, em que a incitagdo popular a desordem foram marcadas por episddios
antidemocraticos travestidos de legalidade. Essa exposi¢do a decisdes que contrariam os
interesses de membros do Legislativo, mormente do chefe do Executivo, permeia a ingeréncia,
o ativismo e a imposi¢cdo de medidas para solucionar problemas sociais prementes, como 0
esclarecimento feito pelo STF em relagdo as competéncias dos elementos que compdem o pacto
federativo.

Algumas decisdes foram tomadas pelos Judicidrios, com destaque para o
posicionamento hermenéutico de interpretacao constitucional em relagdo ao pacto federativo, e
as atribui¢des de cada um dos poderes diante do cendrio apresentado. A conjuntura de milhares
de mortes, hospitais lotados, escassez ou esgotamento de insumos foram decisivos para que,
diante de estados de inércia, como também de dianteiras de medidas sanitarias de enfrentamento
e combate a contaminacao pelo coronavirus, o STF se posicionasse no sentido esclarecer qual
o papel de cada um dos entes federativos.

Foram consideradas dianteiras tomadas pelos Estados e municipios, em contrapartida
a alegacdo de centralidade de competéncia dessas decisdes por parte do governo federal, tais
como distanciamento social, lockdown, uso de mascaras, bem como, horario de funcionamento
de atividades essenciais foram de decisdes judiciais (posicionamentos de interpretacao
constitucional). Por ser um assunto complexo e que a maioria das pessoas ndo tem nele o real
sentido descrito na constituicdo, o pacto federativo, quando recentemente invocado, pos em
evidéncias as atribuigdes repartidas entre os entes, assim como as obrigacoes de cada um.

A manifestacdo do STF foi no sentido de esclarecer as duvidas ndo apenas da

populacdo, mas da propria seara de interessados em impor seus ajustamentos no ambito de sua
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atuagdo politica e institucional. A delimitacdo das atuagdes seguiu a logica constitucional, que
prevé que a Unido poderia legislar sobre o tema, mas, no exercicio dessa competéncia deveria
ser resguardada a autonomia dos demais entes federados brasileiros, ponto de divergéncia entre
eles.

A grande divergéncia estava na atuagdo dos entes federativos no tocante as
providéncias em satide, como ora mencionado, tema sobre o qual o STF trouxe expressamente
em sua decisdo que a Unido, estados, distrito federal e municipios tinham competéncia
concorrente para realizar agdes de mitigagao e combate aos impactos do novo coronavirus. Por
mais estranho que possa parecer aos intérpretes constitucionais, 32 anos apds o advento da
CF/88, foi preciso que o STF declarasse/reconhecesse o federalismo como sistema politico de
organizagdo em que os estados e/ou provincias, que se unem e, a0 mesmo tempo, mantém a
autonomia de cada um deles.

Uma delas se deu na seara da Medida Provisoria n. 926/2020, sobre a qual o Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que as medidas tomadas pelo Governo
Federal para a mitigacdo dos efeitos do novo coronavirus ndo afastam a competéncia
concorrente de estados, Distrito Federal e municipios na adogdo de providéncias normativas e
administrativas. A decisdo foi tomada em sede de ADI (Agao Direta de Inconstitucionalidade)
n. 6341, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), a qual questionava a ingeréncia
do Executivo Federal na esfera de competéncia e atribuigdes dos demais entes federativos.

A partir desse paradigma, comecaram mais fortemente a surgir tensoes acerca do pacto
federativo, dando azo ao Governo Federal para eximir-se de suas obrigacdes constitucionais.
Na mesma toada, por maioria dos ministros decidiram sobre a necessidade de que o art. 3° da
Lei 13.979/2020, seguindo a proposta do ministro Luiz Edson Fachin, também seja interpretado
de acordo com a Constitui¢ao, “a fim de deixar claro que a Unido pode legislar sobre o tema,
mas que o exercicio desta competéncia deve sempre resguardar a autonomia dos demais entes”
(STF, 2020c, p. 01).

A implicacdo dessa decisdo se deu na seara da observancia da autonomia dos entes
locais, afrontados pela possibilidade do chefe do Executivo Federal definir por decreto a
essencialidade dos servicos publicos de maneira abrangente. O que ficou definido, em resumo,
foi que a MP ndo afasta os atos a serem praticados pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos
municipios, face a competéncia concorrente que gozam todos os entes federativos em relagao a
Unido, para legislar sobre saude publica (CF, art. 23, II).

A decisdo do STF nao reconheceu a necessidade de suspensdo da eficacia da MP

926/2020, firmando o entendimento de que “[...] a norma, diante do quadro de urgéncia e da
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necessidade de disciplina, foi editada a fim de mitigar a crise internacional que chegou ao
Brasil” (STF, 2020b, p. 01). Entendeu-se, ao final, que a distribui¢ao de atribui¢des prevista na
MP “ndo contraria a Constituigdo Federal, pois as providéncias ndo afastaram atos a serem
praticados pelos demais entes federativos no ambito da competéncia comum para legislar sobre
satude publica (artigo 23, inciso I1)” (STF, 2020b, p. O1).

Diante do estado pandémico, com contextos peculiares a cada um dos Estados
brasileiros, os governadores assumiram o protagonismo das agdes de saude, em parte adotando
medidas de populares como a abertura de leitos de UTI, contratacao de profissionais; em parte
impopulares, como o lockdown e as medidas de distanciamento social e o fechamento de
estabelecimento, alteracdo dos horarios de funcionamento, dentre outras medidas.

Por serem providéncias que envolvem conjunturas macrossociais, econdomicas €
politicas, os descontentamentos sdo efeitos razoaveis, mas se tornaram conflituosos ante a
regulacdo da dindmica social e econdmica ter sido utilizada pelo executivo federal como
ferramenta de intimidagdo politica, assim como ocorreu em relagdo a alguns municipios. As
providéncias contrariam o posicionamento do executivo federal em relacdo as medidas de
contencdo e enfrentamento a pandemia, e por isso os ataques e ingeréncias judiciais acerca das
decisdes tomadas pelos estados e municipios foram tdo duramente debatidos.

No que tange aos municipios, a Constitui¢do Federal de 1988 inovou ao inclui-los
como entes federados, com autonomia politica, administrativa e financeira, gerando
controvérsia entre estudiosos, ante ao paradoxo da descentralizacao e centralizacdo em relagdo
a Unido, tornando as relagdes entre os entes federados muito complexas, e que desafia a
configuracao do federalismo cooperativo.

Por esta razdo, de ora precisar estar descentralizado, e ora voltar-se a centralizagdo, ¢
que poe as atribuigdes dos entes federativos sob a égide das decisdes judiciais, pois a imprecisao
em matéria de competéncias ocasiona inimeras duvidas acerca da atuacdo especifica dos
federados. Reconhece-se, a luz da assertiva de Lima (2021, p. 01) o fato de que, mesmo antes
da pandemia, havia o sentimento de que o avango institucional que a Constituicdo Federal de
1988 trouxe com o pacto federativo, “reconhecendo a autonomia e o protagonismo dos entes
subnacionais brasileiros, a descentralizacdo do poder nao havia considerado previamente as
desigualdades do territdrio brasileiro e criou diferentes ‘Brasis’”.

A diversidade observada em muitas ocasides acabou por limitar e comprometer as
condigdes para o exercicio das competéncias compartilhadas e aprofundou as disparidades

locais e regionais do pais. Com a pandemia, essas diferencas ficaram ainda mais evidentes,
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considerando que as instituigdes ndo apenas do Brasil, nunca foram testadas ao quase
esgotamento como nesses nestes tempos dificeis de muitas diividas e medos.

Em algumas conjunturas, talvez a autoconten¢do judicial tenha sido benéfica ao
apaziguamento das tensdes entre os poderes, mas prejudicial a sociedade. O Judiciario, como
parte da estrutura de poder do Estado Democratico de Direito no Brasil, tem se posicionado no
sentido de que, em determinados momentos, o exercicio da autocontengao judicial é necessario,
uma vez que os termos postos nas decisoes judiciais podem produzir efeitos inesperados, cujos
reflexos podem viger por muito tempo.

O estremecimento das relagdes entre os entes federativos no que tange a aquisi¢do de
vacinas por Estados membros e municipios em complemento ao programa nacional de
vacinacao também tem sido pauta de constantes questionamentos. Na corrida pela imunizagao
da populacao de seus estados, com o objetivo de retornar o mais rapido possivel as atividades
econdmicas, educacdo, e toda uma gama de ocupacdes desempenhadas na sociedade, os
governadores buscaram complementar as doses distribuidas pelo Governo Federal por meio do
Programa Nacional de Imunizagao.

Aqui se vé€, claramente, a discrepancia em manter o equilibrio das relagdes
institucionais e com os entes federativos em prol do bem comum e do interesse publico. Sabe-
se que o inicio da compra por vacinas pelo Governo Federal, em detrimento da oferta dos
laboratérios, da disponibilidade or¢amentaria e da corrida mundial pelo imunizante pode ter
sido uma das causas para a triste marca de 579.000 (quinhentos e setenta e nove mil e
quatrocentos e oitenta e quatro)' em média mortes por COVID-19 (BRASIL, 2021).

Para justificar o nimero de mortes, foram questionadas as notifica¢des, nas quais
estariam sendo contabilizadas toda e qualquer perda como sendo decorrente do virus e suas
complicagdes. Nao obstante, os Estados se langcaram a busca pelos imunizantes, como também,
a Fiocruz e o Instituto Butanta firmaram parcerias com entidades e universidades internacionais
para produgdo de vacinas no Brasil.

Considerando que o Brasil possui larga experiéncia em vacinagdo, e que ¢ modelo de
estratégias para o mundo, € o faz por meio do Programa Nacional de Imunizagdes
(PNI), instituido em 1973, seguindo os padrdes técnicos e integrando o Programa da
Organizacdo Mundial de Sautde. Diante disso, dar seguimento a politica publica ja
implementada (e com sucesso) pelo Sistema Unico de Saude é a melhor opgio para a adequada

distribuicao de vacinas. Conforme ponderado por Gibran Neto e Schulze (2020, p. 01), “isso se

! Dados atualizados na data de 29/08/2021, as 11:20h e disponiveis no site do Painel coronavirus, do Ministério
da Satde do Governo Federal brasileiro.
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dé segundo critérios técnicos e cientificos, adotados de modo tnico para todo o Brasil, mediante
pactuagdo entre gestores de todos os niveis da federacao (federal, estadual e municipal).”

Por questdes de divergéncia politica, o chefe do Executivo travou disputa
especialmente com o governador de Sao Paulo para tentar enfraquecer as agdes orquestradas
pelo entdo governador na compra e produgdo de vacinas. No final do ano passado, quando o
mundo iniciava a vacinagcdo de sua populacdo, diversos paises buscaram a compra de
imunizantes, tendo como previsao de que em 2021 o Brasil tivesse duas vacinas em producao
e distribuicdo: a vacina produzida pelo Butanta, em associagdo com a China (SinoVac-Biotech),
e a produzida pela Fiocruz, em associa¢do com a industria AstraZeneca e a Universidade de
Oxford.

Superado esse encadeamento, dai se observou surgirem questionamentos acerca da
eficacia das vacinas, da possibilidade de escolha do imunizante, como também, da
obrigatoriedade de vacinagao e das implica¢des da negacdo de receber o imunizante. Em anélise
do cenario que poderia vir a ocorrer (como de fato, ocorreu), premissas foram colocadas para
que, a partir delas, se pudesse adotar posicionamentos. Sendo, veja-se o que perfilhou, no final
de 2020, Gebran Neto e Schulze (2020, p. 01), e a necessidade de autocontencao judicial para

resolugdo de casos que envolvam as questdes relacionadas a vacinagao:

Ainda que se possa discordar de alguns dos critérios para imunizagao inicial,
as opcdes que vierem a ser adotadas devem gozar de elevada eficacia de
deferéncia por parte da populagdo e do Poder Judicidrio. Somente critérios de
discriminagdo absolutamente injustificados deveriam ser objeto de
judicializagdo. A deferéncia judicial as escolhas politicas tem carater
organizativo, evitando-se que muitas liminares sejam deferidas para
contemplar individuos ou categorias de individuos de modo aleatdrio e, muitas
vezes, sem considerar a situagdo global. Nao resta davida de que a vacinagéo
integral da populagdo é recomendavel, mas igualmente ¢ inconteste que nao
havera imunizagao imediata de todos, dado o cendrio de escassez absoluta dos
produtos. E, nesse sentido, escolhas técnicas devem ser priorizadas, nao
apenas aqui, mas em todos os paises.

Antes mesmo que a vacina se tornasse uma realidade, j4 havia se manifestado o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio de recomendacdes, delineou como deveriam os
magistrados agirem face a grande demanda de a¢des judiciais versando sobre satide ocasionadas
e agravadas pela pandemia do novo coronavirus. A exemplo, a Recomendagdo n. 66 de
13/05/2020, que dentre outras consideragdes, recomendou aos juizes que tivessem especial
cuidado no julgamento das acdes, tendo em vista a essencialidade das medidas em saude a
populagdo, mas também no reconhecimento das agdes em politicas publicas tomadas pelos

gestores dos servicos de satde.
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Sabendo da condi¢do de esgotamento humano dos profissionais de saude que atuam
na linha dianteira do enfrentamento a pandemia, foi necessario ponderar as questdes relativas a
reserva do possivel em que as decisodes levassem em consideragao assegurar condi¢cdes minimas
para o enfrentamento da situacdo, “compatibilizando as decisdes com a preservacao da saude
dos profissionais da satide, dos agentes publicos e dos usuarios do Sistema Unico de Saude -
SUS e da Saude Suplementar”, como descreve o caput do art. 1° da Recomendacdo n. 66 do
CNIJ (2020).

Cabe mencionar que a ingeréncia do Judiciario, de modo objetivo, interfere nas
politicas publicas e tem sido “mais aceita nos casos de omissao dos outros poderes ou de falhas
na execucdo de politicas publicas ja existentes, em condigdes violadoras de direitos
fundamentais, individuais ou coletivos”, como observa Cortez (2020, p. 15). Contudo, essa
interferéncia prescinde de mitigacdo nos seus mandamentos, em respeito a formulacao de
politicas publicas e suas escolhas politicas, esferas mais proximas daquela sua dimensado
politica anteriormente lembrada. (CORTEZ, 2020).

Neste ponto, também se acolhe o entendimento de Gebran Neto e Schulze (2020), no
sentido de que, em relacdo ao tema, autocontengdo judicial ¢ a medida mais adequada, tendo
em vista que, diante de tantos desafios pautados pela pandemia, “as solu¢des deverdo ser
técnico-administrativas, e deferéncia a essas escolhas ¢ a Unica opcdo possivel para melhor
aten¢do a saude de todos”.

Especialmente, as recomendacdes colocadas na Recomendacdo 66/2020 foram no
sentido de que o Judiciario tenha que manter seu compromisso constitucional com a sociedade,
por meio de suas competéncias. Ao mesmo tempo, prescinde de autoconten¢ao na elaboracao
de decisdes que comprometessem sobremaneira o poder publico e que nio teriam resultados
praticos eficazes. Isto diz respeito a total incapacidade dos gestores publicos de fornecer
tratamento condizente com as exigéncias do periodo caotico fora daquelas que ja estavam sendo
providenciadas, como aberturas de leitos para internagdo e de UTI, assim como, a escassez de
material humano.

No art. 4°, refere-se a diretriz acerca da finalidade das decisdes, que devem ser no
sentido de estabilizar os contextos, evitando, sempre que possivel, as intimacdes pessoais
dirigidas aos gestores da Administracdo Publica do Ministério da Satde e das Secretarias de
Saude Estaduais, do Distrito Federal e Municipais com a fixagdo de sangdes pessoais, como a
pena de prisao.

Veja-se que a intimacao pessoal inviabiliza, muitas vezes, o procedimento célere; ao

mesmo tempo, a fixa¢do de prazos exiguos, a fixacdo de multas processuais e a prisdo dos
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gestores como medida sancionatoria e punitiva em caso de descumprimento da ordem teria
pouca ou nenhuma eficacia, ja que os insumos e providéncias em saide estavam impossiveis

de serem realizadas a contento. Nesse sentido, o art. 5° da Recomendag¢ao n. 66/2020:

Recomendar a todos os juizos com competéncia sobre o direito a saude que
seja observado o efeito pratico da decisdo no contexto de calamidade, com
vistas ao cumprimento do interesse publico e da seguranga do sistema
sanitario, bem como a efetividade judicial e a celeridade no cumprimento da
decisdo. (CNJ, 2020)

Medidas de carater processual, como a extensdao dos prazos processuais para
cumprimento das ordens judiciais voltadas a aquisi¢do de medicamentos, insumos, material
médico-hospitalar e a contratacdo de servigos e procedimentos clinicos e cirirgicos nao
essenciais a garantia da integridade fisica ou que comprovadamente nao
caracterizem periculum in mora foram algumas das medidas de autocontengdo judicial
recomendadas pelo CNJ (art. 4°, v). O lastro probatdrio e a composicao caso a caso teriam que
ser demandados, a fim também de evitar excessos em meio a essas flexibilizagdes.

A autocontencdo judicial foi singularmente revista nesse periodo pandémico por
razdes que orbitam a reserva do possivel e a obtengdo de resultados praticos para as decisdes
judiciais. A atuacdo dos magistrados deve estar pautada, sobretudo, no contexto da realidade,
em que o resultado pratico incinera a motivacao e as razdes para tomada de medidas arbitrarias
e enérgicas por parte do Judicidrio. Neste ponto, o ativismo perde terreno e eleva a

autocontencao como medida mais eficaz na condugdo das a¢des em saude durante a pandemia.

5. CONCLUSAO

O quadro de manifestagcdes que externaram as insatisfagdes mutuas entre os poderes fez
com que diversos questionamentos, antes nao problematizados, viessem a tona e promovessem
instabilidades institucionais, como também, indagacdes acerca das atribui¢des de cada ente
dentro da federag@o. As questdes, em via transversa, acabam por desaguar no atrio do Judiciario,
em que se veem questionadas questdes de ordem politica que impactam sobremaneira a vida da
populagao.

No periodo pandémico o que se viu foi a diagramacao dessas agdes, ¢ velhos
questionamentos acerca da atua¢do judicial foram reacendidos, como a possibilidade que essas
decisdes viessem permeadas de ativismo judicial, como também, da autoconteng¢do. Esta tltima,

por temor a posicionamentos prematuros, ou mesmo tardios, em que a manifestacao judicial

112



pudesse questionar e impor a¢des aos demais poderes de modo arbitrario, transparecendo uma
eventual supremocracia.

A crise sanitaria veio para dar intensidade a esses questionamentos e objecdes,
impulsionados pelo periodo de incertezas que assolou todas as esferas de contingéncia social e
fez com que os governos e os poderes exercitassem a dificil tarefa de comungar entendimentos
inter-relacionados aos seus interesses. Esse foi o ponto de toque na problematica enfrentada
neste trabalho: a correlacdo harmoniosa entre os poderes e o reflexo dessa atuacao no seio social
e no relacionamento espinhoso do Governo federal com os demais entes federativos.

Dai a andlise do principio da discricionariedade judicial, que acabou escoando no
principio da discricionariedade administrativa. De um lado, a discricionariedade judicial
entrelacada ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢dao, em que o acesso a justiga € o principal
corolario de ambos, imprime no Judiciario, em postura ativista ou de autocontencao, a tarefa
inarredavel de atuagdo quando provocado, ou no exercicio de suas atribuicdes institucionais
originarias, como ¢ o caso do STF.

De outro, a discricionariedade administrativa, derivada da competéncia concorrente e
ao mesmo tempo, da autonomia administrativa que os entes federativos possuem nos limites
dos termos constitucionais. Essa balanga federativa e institucional levou o Brasil a
questionamentos e auto restricdes desnecessarias, desgastes institucionais e federativos obtusos,
e que em nada contribuiram para aclarar as iniciativas de mitigagdo dos efeitos da pandemia
sobre a populacao.

O periodo de pandemia da COVID-19 revelou que o sistema juridico, democratico e
constitucional brasileiro prescinde de constante aperfeicoamento devido a constantes
questionamentos acerca de questdes basilares e que ja deveriam ter sido sedimentadas ao longo
dos anos. A Constituigdo Federal erige a nocdo de que o Judiciario, assim como os demais
poderes, deve superar as diferencas baseadas em sofismos mutuos e passar a colecionar
experiéncias concretas de cooperagdo para momentos de tensdo, cujos contextos sdo mais
complexos e exigem que medidas sejam tomadas sem que interesses pessoas interfiram
demasiadamente em detrimento do interesse publico, que ¢ preponderante.

Nao se trata de levantar a questdo acerca de se o Brasil detentor de uma nova ou
incipiente democracia, mas de vivencid-la de acordo com os ditames constitucionais e evitar
que questionamentos claros e sedimentados sejam a todo momento objeto de discordia e
desentendimento entre os poderes. Este ¢ o maior desafio democratico, imprimir nos

representantes dos poderes a obrigacao de pautar suas agdes unicamente no interesse publico,
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e equacionar os interesses das pessoas de modo que a sociedade ndo seja usada como

fundamento para alcanga-los.
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