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RESUMO: Ao contrario que afirmam alguns doutrinadores, o ativismo judicial® é presente no
mundo juridico contemporaneo, olvidando-se que a jurisdicao se notabiliza por ser poder inerte,
sendo instado a pronunciar-se sobre demandas que em geral envolve o descumprimento dos
deveres do Estado para seus cidaddos. O texto destaca também a atuacdo do Judiciario em face da
pandemia de Covid-19.

PALAVRAS-CHAVE: Judicialismo. Ativismo judicial. Jurisdi¢do. Politicas Publicas. Teoria
Geral do Direito.

ABSTRACT: Contrary to what some indoctrinators claim, judicial activism is present in the
contemporary legal world, forgetting that the jurisdiction is notable for being an inert power, being
urged to pronounce itself on demands that generally involve the failure of the State to fulfill its
duties. citizens.

KEYWORDS: Judicialism. Judicial activism. Jurisdiction. Public policy. General Theory of
Law.

Vige uma encardida polui¢do semantica sobre o termo “ativismo”, por vezes, se referindo
a distintos fenémenos e, outras vezes, para legitimar decisdes judiciais somente em razdo de seu
resultado.

N&o se trata de inadequada invasdo apenas na esfera legislativa, mas tambem, do

! Professora universitaria, Mestre em Direito, Mestre em Filosofia, Doutora em Direito Civil. Leciona na FGV,
EMERJ e Univer Cidade. Conselheira chefe do Instituto Nacional de Pesquisas Juridicas (INPJ)

2 Tanto o ativismo judicial como a judicializacdo necessitam de provocacdo do Judiciario. No ativismo ha o
entendimento criativo de um Tribunal, uma interpretacdo nova do direito, muitas vezes precedente a uma lei,
interpretagdo legal de forma muito ampla ndo contemplada pela propria lei. Na judicializagdo, as decisdes com teor
politico, das politicas puablicas, entre outros, na qual o Poder Judiciario interfere nas decisfes de outros poderes,
baseado na legislagdo (principios e regras). No ativismo, o Judiciario atua além da legislacdo sem respaldo legal e,
na judicializacdo, o Judiciario atua além de suas competéncias baseado em lei.
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executivo, notadamente na Administracio Plblica®. H4 quem encare o ativismo como insidiosa
incursdo sobre o nucleo essencial de fungBes constitucionalmente atribuidas aos outros Poderes.

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo jurisdicional para além dos
limites impostos pelo ordenamento juridico que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo o litigio de carater subjetivas (conflito de interesses) e controveérsias
juridicas de natureza objetiva* (conflitos normativos).

Robert Alexy® ensina oportunamente que os principios tém como caracteristica
fundamental o fato de que estes sdo normas que ordenam que algo seja feito em sua maxima

possibilidade dentro das possiveis situacdes juridicas e faticas existentes, sendo mandamentos de

3 Administracédo Publica é o conjunto de 6rgéos, servicos e agentes do Estado que procuram satisfazer as necessidades
da sociedade, tais como educacdo, cultura, seguranga, salde, etc. A administracdo direta é aquela exercida pelo
conjunto dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Di Pietro admite que a expressdo Administracdo Publica pode ser compreendida em sentido subjetivo, formal ou
organico e, em sentido objetivo material ou funcional. Em sentido formal ou organico designa os entes que exercem
a atividade administrativa, compreendendo pessoas juridicas, érgdos e agentes publicos incumbidos de exercer uma
das funcdes em que se triparte a atividade estatal; a funcdo administrativa. Ja em sentido material ou funcional designa
a natureza da atividade exercida pelos referidos entes, nesse sentido, a Administragdo Publica é a propria funcéo
administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder Executivo. Segundo a doutrinadora citada (2012:50), a
Administracdo Publica também pode ser compreendia em sentido amplo ou em sentido restrito: “a) em sentido amplo,
a Administracdo Publica, subjetivamente considerada, compreende tanto os 6rgdos governamentais, supremos,
constitucionais (Governo), aos quais incumbe tracar os planos de a¢do, dirigir, comandar, como também os 6rgédos
administrativos, subordinados, dependentes (Administracdo Publica, em sentido estrito), aos quais incumbe executar
os planos governamentais; ainda em sentido amplo, porém objetivamente considerada, a Administracdo Publica
compreende a fungéo politica, que traca as diretrizes governamentais e a funcdo administrativa, que as executa; b)
em sentido estrito, a Administracdo Pdblica compreende, sob o aspecto subjetivo, apenas os érgaos administrativos
e, sob 0 aspecto objetivo, apenas a fungdo administrativa, excluidos, no primeiro caso, 0s 6rgdos governamentais e,
no segundo, a funcao politica”. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2012.

4 Os conflitos de normas ocorridos durante o processo de interpretacdo denominam-se antinomias. Tais busilis podem
ser solucionados através de aplicacdo de trés critérios, a saber: hierdrquico, cronoldgico e da especialidade. O
primeiro critério solucionador de antinomias e 0 mais relevante é o hierarquico, pois ndo ha o que se falar em norma
juridica inferior contraria a superior. Isto ocorre porque “a norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma ¢, em face desta, uma norma superior”, por exemplo a Constituicdo Federal de 1988 tem carater
supralegal, na qual, as demais leis (ordinarias, complementares, etc.) devem estar em consonancia aos principios
estabelecidos por ela, caso contrario sera considerada inconstitucional perdendo sua efetividade.

O critério cronolégico tem por fundamentado o artigo 2°, § 1°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
que regula que norma posterior revoga a anterior: “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

O terceiro e Ultimo critério é o da especialidade o qual prescreve que a norma especial prevalece sobre a geral. Este
critério também se encontra no artigo 2°, § 20 da Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro. “A lei nova, que
estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”. O principio
da especialidade tem por finalidade evitar o bis in idem, sendo certo que a comparagdo entre as normas sera
estabelecida in abstracto. Um exemplo que podemaos citar é o conflito de parametros de niveis sonoros determinados
em decibéis. O Decreto-Lein. 4.657/1942, em sua redagéo original, tinha como ementa: “Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil Brasileiro” (LICC). Porém, com a entrada em vigor da Lei n. 12.376/2010, o titulo do referido decreto-lei foi
alterado para “Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro” (LINDB). Essa mudanga ocorreu em virtude de a
LINDB ndo ser parte integrante do Cddigo Civil, e sim uma lei autbnoma. As normas previstas na LINDB néo
regulam apenas as partes integrantes do Codigo Civil, mas todas as normas previstas no ordenamento juridico. Ela
ndo rege a vida das pessoas, como é o caso do Codigo Civil, mas sim as prdprias normas juridicas, alcancando tanto
o direito privado, quanto o direito publico.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros Editores, 2011. p. 90.
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otimizacdo, ou seja, a satisfacdo proveniente dos principios ndo depende apenas de possibilidades
faticas, mas também de possibilidades juridicas.

Hé& evidente sinalizacdo negativa no tocante as préaticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento demais Poderes.

A preméncia vivenciada por toda sociedade nos ultimos meses em face da pandemia de
Covid-19, evidenciou ainda mais a inefetividade do Poder Legislativo em razdo da morosidade
do processo legislativo e o papel figurativo do Poder Executivo. A falta de protagonismo e de
efetividade dos poderes politicos causa a expansao expressiva da atividade jurisdicional que vem
atuar numa conduta ativista e garantidora de direitos e de garantias sobre as politicas publicas
brasileiras.

Infelizmente, a crise extrapola o @mbito sanitario e, reverbera nas areas da economiga,
educacdo, liberdades e garantias individuais, entre outras, requerendo uma alteracao
comportamental de todos os envolvidos.

Portanto, se faz necessario mudancas relativos aos habitos de higiene, festividades e
turismo e, também, ao comportamento de autoridades publicas que devem atuar com
transparéncia e publicidade em face dos administrados. Principalmente no sentido de “dar o
exemplo” na conduta e no respeito as medidas sanitarias indispensaveis para evitar a transmissado
do Covid-19.

Lembremos que é impossivel caracterizar uma decisao judicial que utiliza efeito aditivo
que implementa politica pablica, ou ainda, que anula atos administrativos como mero ativismo
judicial.

Christopher Wolfe® afirma que o ativismo judicial ¢ uma questo de tenséo entre judicial
review e self retraint. Assim, na medida em que se incrementava o campo da incidéncia da judicial
self restraint, recrudescia o ativismo judicial.

Constantemente constata-se que o ativismo judicial estd nos debates contemporaneos.

6 E presidente do American Philosophy Institute, que ¢ um grupo interdisciplinar de académicos de varias
universidades, apoiado por lideres empresariais e profissionais locais, que promove uma filosofia publica de direito
natural enraizada nos principios da Fundacdo Americana - uma que busca a liberdade e prosperidade, alicer¢ada na
integridade moral da cultura e das nossas institui¢c@es sociais e politicas. O trabalho recente do doutrinador inclui: O
Direito Natural Hoje: O Estado Atual da Filosofia perene ( Lexington Books, 2018; Reflexdes Origiinalistas sobre a
Liberdade de Expressdo Constitucional, SMU Law Review, volume 71, n°3 (verdo de 2019); Natural Law and Politics
em The Cambridge Companion to Natural Law Ethics, Ed. Tom Angier (Cambridge University Press, 2019); O
Conceito de Justi¢a Judicial (St. Augustine Press); McCulloch versus Md. e Marschall's Constitutional Interpretation
(AEI).
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Porém, ndo aquele ativismo classico existente do tempo do Chief of Justice Earl Warren’ que
presidiu a Suprema Corte dos EUA. Pois, naquele tempo, Warren defendera a atuagéo da Suprema
Corte em defesa e na implantagéo das diretrizes constitucionais tragadas em emendas e que nao
eram devidamente observadas pelos Estados-membros.

Afinal, o ativismo classico ndo objetivava acrescer na ordem juridica, mas acrescentar
na politica publica (welfare policies) as obriga¢cdes visando a dar incremento ao programa
constitucionalmente confiado ao Poder do Estado.

O caso mais famoso é Brown versus Board of Education, no qual a Corte Warren
deliberou gue alunos negros e brancos tinham igual direito de acesso a educacao, sem qualquer
distingdo em razdo da cor da pele. Warren ndo enfrentou, em verdade, o argumento que negros e
brancos eram iguais, porque havia certa hostilidade quanto a eliminac&o da escraviddo em alguns
Estados-membros. A analise situava sobre a perspectiva do direito a isonomia de condicdes no
ensino publico.

Outra fase da Suprema Corte dos EUA remonta ao periodo que fora presidida por Oliver
Wendell Homes Jr., que é considerado precursor da escola do pragmatismo®, observando-se em
seus relatorios e votos a forte preocupacdo com previsibilidade que o cidad&o espera e busca no
sistema legal e de justica.

Num caso concreto famoso correspondente ao julgamento de Lochner versus New York

198 US®., Holmes votou dissidente, considerando em seu voto a consequéncia econdmica que a

" Earl Warren (1891-1974) foi politico e jurista norte-americano que serviu como governador da Califérnia entre
1943 a 1953 e Chefe de Justica dos EUA de 5.10.1953 a 23.6.1969. E considerado em geral como sendo um dos
juizes e lideres politicos da Suprema Corte mais influentes da histéria dos EUA.

8 O pragmatismo juridico consiste na revivescéncia de movimento preponderante na esfera juridica norte-americana,
no inicio do século XX. o realismo juridico que é igualmente conhecido como Jurisprudéncia sociol6gica. O
pragmatismo pode ser considerado como um movimento filoséfico, principalmente difundido nos Estados Unidos da
América, surgido entre o final do século X1X e inicio do século XX. A segunda a ideia fundante do pragmatismo, o
consequencialismo, imp&e o exame axioldgico da acéo, avaliando quais serdo as suas possiveis consequéncias, de
modo que esta antevisdo possibilite obter os resultados mais satisfatorios, Uteis ou benéficos para a coletividade. A
lido de Holmes, de que o direito é, sobretudo, experiéncia e ndo logica pura, ou a tese de Ortega Y Gasset, de que a
légica do direito é a légica do razoavel, de certa forma guardam a esséncia do método sociolégico que é também
conhecida como a Escola Sociol6gica do Direito de Benjamin Cardozo e Roscoe Pound. O pensamento compartilhado
ai era no sentido de que o elemento politico-social deve interferir na interpretacéo da lei, com vistas a satisfacdo do
interesse publico e dos superiores interesses da coletividade.

® Lochner versus New York, 198 US 45 (1905), foi uma decisdo histdrica da Suprema Corte dos EUA, que considerou
que os limites do tempo de trabalho violavam a Décima Quarta Emenda. A decisdo foi efetivamente anulada. Uma
lei do estado de Nova York limitava as horas de trabalho dos funcionérios da padaria a 10 horas por dia e 60 horas
por semana. Uma maioria de cinco juizes considerou que a lei violava a clausula do devido processo, afirmando que
a lei constituia uma "interferéncia irrazodvel, desnecesséria e arbitraria no direito e na liberdade do individuo de
contratar . Quatro juizes dissidentes rejeitaram essa visdo, e a dissidéncia de Oliver Wendell Holmes Jr., em
particular, tornou-se uma das opinides mais famosas da histéria do direito dos Estados Unidos. Lochner é uma das
decisGes mais controversas da histéria da Suprema Corte e deu 0 nome ao que é conhecido como Era Lochner.
Durante esse tempo, o Supremo Tribunal Federal emitiu varias decisfes invalidando estatutos federais e estaduais
que buscavam regular as condices de trabalho durante a Era Progressiva e a Grande Depressdo. O periodo terminou
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decisdo da Suprema Corte produziria no sistema empresarial, dirimindo a impossibilidade de se
alterar o ordenamento juridico por meio da decis@o jurisdicional. Talvez, este seja 0 primeiro
exemplo de autocontencdo judicial ou judicial self-restraint.

A decisdo da Suprema Corte em Lochner versus Nova York foi criticada por juristas. O
professor de Direito Bernard Siegan o descreveu como "um dos casos mais condenados da historia
dos Estados Unidos". E. segundo o Center for American Progress, tanque ideoldgico de esquerda,
o0s professores de Direito costumam usar Lochner, juntamente com Plessy versus Ferguson e
Korematsu versus United States, como exemplos de "como 0s juizes ndo devem se comportar”.

Lochner é, as vezes, usado como uma abreviatura para a teoria constitucional de extrema
direita. No entanto, tem sofrido duras criticas de juristas conservadores e libertarios também
desde que Lochner adotou o devido processo legal substantivo, uma doutrina que estava
possivelmente em conflito com o entendimento original da Constituicao.

Por exemplo, o conservador académico juridico Robert Bork!® chamou a decisdo de
"abominacdo” e "quintesséncia da usurpagdo judicial do poder”. Da mesma forma, 0 ex-
procurador-geral Edwin Meese!! disse que a Suprema Corte “ignorou as limitagdes da
Constituicao e usurpou descaradamente a autoridade legislativa".

Bernard Siegan?, um autodenominado libertario, descreveu-o como "um simbolo de

abandono judicial e abuso". No entanto, a decisdo também atraiu defensores de libertérios: o Cato

com West Coast Hotel Co. versus Parrish (1937), no qual a Suprema Corte manteve a constitucionalidade da
legislacdo de salario minimo promulgada pelo Estado de Washington.

10 Robert Heron Bork (1927-2012) foi juiz norte-americano, funcionario do governo e académico juridico que serviu
como Procurador-Geral dos EUA de 1973 a 1977. Professor da Escola de Direito de Yale por ocupagéo, e mais tarde
serviu como juiz no influente Tribunal de Apelac6es dos EUA para o Circuito de DC de 1982 a 1988. Em 1987, o
presidente Ronald Reagan indicou Bork para a Suprema Corte dos EUA, mas o Senado dos EUA rejeitou sua
nomeacao.

1 Edwin Meese Il é um advogado norte-americano, professor de Direito, autor e membro do Partido Republicano
que ocupou cargos oficiais na administracdo governamental de Ronald Reagan, na Equipe de Transicdo Presidencial
Reagan e a Casa Branca Reagan (1981-1985), eventualmente subindo para ocupar o cargo de 75° Procurador-Geral
dos EUA (1985-1988), cargo do qual renunciou ap6s o escandalo Wedtech.+

12 Bernard H. Siegan (1924-2006) foi professor de direito de longa data na Escola de Direito da Universidade de San
Diego, teorico juridico libertario e ex-nomeado juiz federal para o Tribunal de Apelacdes dos EUA para Novo
Circuito. O New York Times chamou a nomeacdo de Siegan como uma das nomeagdes judiciais mais amargamente
disputada na Era Reagan.
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Institute e os estudiosos Richard Epstein’® e Randy Barnett!*, que argumentam que ela protegeu
corretamente a liberdade econdmica.

Em nosso pais, h&d um conjunto de decisdes ativistas que incutiram a crenga de que cabe
ao Poder Judiciario colmatar o ordenamento juridico quando seja omisso ou falho quanto a
regulamentacdo do exercicio de direitos. O grande embarago é que representa um caminho sem
retorno, pois aos poucos, o Judiciério assume o poder politico concentrado no Legislativo e, passa,
ndo a buscar a concretizacdo das determinagOes constitucionais, mas sim, a inovar no
ordenamento juridico.

A principal questdo que € imposta refere-se a reciprocidade das decisdes judiciais, e sua
repercussdo, eis que sdo tomadas com base no voto de juizes singulares, colegiados de trés ou
cinco membros, ou ainda, no caso da plenaria do Supremo Tribunal Federal, composta por onze

ministros'®.

13 Richard Allen Epstein é estudioso do direito americano conhecido por seus escritos sobre temas como delitos,
contratos, direitos de propriedade, direito e economia, liberalismo classico e libertarianismo. Epstein é atualmente
Laurence A. Tisch Professor de Direito e diretor do Classical Liberal Institute da New York University, Peter e Kirsten
Bedford Senior Fellow na Hoover Institution e James Parker Hall Distinguished Service, Professor emérito de Direito
e conferencista sénior na Universidade de Chicago. Os escritos de Epstein influenciaram amplamente o pensamento
juridico americano. Em 2000, um estudo publicado no The Journal of Legal Studies identificou Epstein como o 12°
académico juridico mais citado do século XX. Em 2008, ele foi escolhido em uma pesquisa feita pela Legal Affairs
como um dos pensadores juridicos mais influentes dos tempos modernos. Um estudo de publicacdes juridicas entre
2009 e 2013 revelou que Epstein foi o terceiro estudioso juridico americano mais citado durante esse periodo, atras
apenas de Cass Sunstein e Erwin Chemerinsky. Ele € membro da Academia Americana de Artes e Ciéncias desde
1985.

14 Randy Evan Barnett ¢ jurista e advogado norte-americano. Atua como professor na Patrick Hotung de Direito
Constitucional na Universidade de Georgetown. onde ensina Direito Constitucional e Contratos, sendo o Diretor do
Centro de Constituicdo de Georgetown. As publicacBes de Barnett incluem onze livros, mais de cem artigos e
resenhas, bem como numerosos op-eds. Seu livro mais recente é “Uma introducéo ao direito constitucional”: 100
casos da Suprema Corte que todos devem saber] '(2019) (com Josh Blackman). Seus outros livros sobre a Constitui¢do
sdo Restaurando a Constituicdo perdida: A Presuncéo da Liberdade (22 ed. 2013), A Estrutura da Liberdade: Justica
e o Estado de Direito (22 ed. 2014), Nossa Constituicdo Republicana: Garantindo a Liberdade e a Soberania de We
the People (2016) e Constitutional Law: Cases in Context (32 ed. 2018) (com Josh Blackman). Seus livros sobre
contratos sdo The Oxford Introductions to US Law: Contracts (2010), Contracts: Cases and Doctrine (62 ed. 2016)
(com Nate Oman).

15 A Suprema Corte aceitou o argumento de que a clausula do devido processo protegia o direito de contratar sete
anos antes em Allgeyer versus Louisiana (1897). No entanto, a Corte havia reconhecido que o direito ndo era absoluto,
mas sujeito ao poder de policia dos Estados. Por exemplo, em Holden versus Hardy (1898), a Suprema Corte manteve
uma lei de Utah estabelecendo um dia de trabalho de oito horas para os mineiros. Em Holden, o juiz Henry Billings
Brown escreveu que, embora "o poder policial ndo possa ser apresentado como desculpa para legislacdo opressora e
injusta, pode ser legalmente utilizado com o prop6sito de preservar a salde, seguranga ou moral publicas". A questdo
enfrentada pela Suprema Corte em Lochner era se a Lei Bakeshop representava um exercicio razoavel do poder de
policia do Estado.

O caso de Lochner foi defendido por Henry Weismann, que foi um dos principais defensores da Lei Bakeshop quando
era secretario do Sindicato dos Padeiros de Journeymen. Em seu relatdrio, Weismann condenou a ideia de que "a
liberdade valorizada do individuo, deve ser varrida sob o disfarce do poder de policia do Estado". Ele negou o
argumento de Nova York de que a Lei Bakeshop era uma medida de salde necessaria, alegando que "a padaria
comum dos dias atuais é bem ventilada, confortavel tanto no verdo quanto no inverno, e sempre com um cheiro doce".
O relatdrio de Weismann continha um apéndice com estatisticas mostrando que as taxas de mortalidade dos padeiros
eram comparaveis as dos profissionais de colarinho branco.
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Ressalte-se que a representatividade € nula, pois os ministros da Suprema Corte ndo
foram eleitos, e suas decisdes ndo possibilitam a discussdo consensual das repercussdes de votos
e do caminho que é adotado, os seus reflexos econdmicos e, ainda, 0 ensejo democratico.(In:
QUINAIA, Cristiano A. Judicial self-restraint: relacionamento do judiciario com politicas
publicas. Disponivel em: https://www.megajuridico.com/judicial-self-restraint/  Acesso em
11.1.2021).

Exemplificando, ha o julgamento do Recurso Extraordinario 363889, sob a relatoria do

Ministro Dias Toffoli, decidiu-se que, apds vinte anos do transito em julgado de decisao que negou
0 reconhecimento da paternidade, era possivel reabrir 0 caso, para a realizacdo do moderno no
exame de DNA.

Nesse caso, foram vencidos o Ministro Marco Aurélio e o Ministro César Peluso. Ambos
fizeram autocontencdo, ao sustentarem que o efeito pratico da decisdo seria nenhum, porque nédo
poderia o Judiciario coagir o suposto pai ao exame de DNA. Também afirmou que ndo poderia o
Judiciario mitigar a coisa julgada que é garantia soberana de seguranca.

Enfim, para estabelecer a justica no caso, o STF afastou a coisa julgada, ou seja,
renunciou a garantia soberana da coisa julgada e seu efeito pacificador em prol da seguranca
juridica.

Convém relembrar que o artigo 139, IV CPC/2015 outorgou aos juizes o poder de
determinar medidas executivas atipicas para implementacéo de suas decisdes. Trata-se de clausula
aberta’® que instiga & imaginacio de decisbes capazes de causar prejuizo irreversivel aos
jurisdicionados, como € o caso da suspensdo de carteira de habilitacdo, de alvara de
funcionamento e até bloqueio de CNPJ.

Em 2018, o Congresso Nacional aprovou reforma da LINDB (Lei de Introducéo as

16 |_eciona Fredie Didier Jr. que ha distingio entre clausula geral e o conceito juridico indeterminado é be sutil, porém,
é existente. Pois ambos pertencem ao género conceito vago. No conceito juridico indeterminado, o legislador ndo
confere ao juiz a competéncia para criar o efeito juridico do fato cuja hipdtese de incidéncia é composta por termos
indeterminados; ja na clausula geral, além da hipotese de incidéncia ser composta por termos indeterminados, ainda
é conferida ao magistrado a tarefa de criar o efeito juridico decorrente da verificacdo da ocorréncia daquela hipotese
normativa.

Rodrigo Mazzei ainda complementa que: "Havendo identidade quanto a vagueza legislativa intencional,
determinando que o Judiciario faca a devida integracdo sobre a moldura fixada, a clausula geral demandard do
julgador mais esforco intelectivo. Isso porque, em tal espécie legislativa, o magistrado além de preencher o véacuo
que corresponde a uma abstracdo (indeterminagdo proposital) no contelido na norma; é compelido também fixar a
consequéncia juridica correlata e respectiva ao preenchimento anterior. No conceito juridico indeterminado, o labor
é reduzido, pois, com mera e simples enunciacdo abstrata, o juiz apds efetuar o preenchimento valorativo, ja estara
apto a julgar de acordo com a consequéncia previamente estipulada em texto legal. (In: Rede de Ensino Luiz Flavio
Gomes; RACHEL, Andrea Russar. Como diferenciar a clausula geral do conceito juridico indeterminado? Disponivel
em: https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1886442/como-diferenciar-a-clausula-geral-do-conceito-juridico-
indeterminado-andrea-russar-rachel Acesso em 11.1.2021).
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Normas de Direito Brasileiro) para dispor sobre barreiras a atividade jurisdicional, bem como,
impondo que ao decidir os magistrados igualmente fundamentem a consequéncia de sua decis&o,
ou seja, quem e 0 qué sdo atingidos por esta (vide o artigo 20 na redacdo dada pela Lei
13.655/2018).

Né&o se trata de cercear ou coibir a atividade jurisdicional, mas afixar o pragmatismo
como ferramenta de autocontencdo e de autoandlise do préprio Judiciario, seguindo a doutrina
inaugurada por Oliver Wendell Holmes Jr.

Na diccio de Mark Tusner’ o préprio controle de constitucionalidade gera um problema
para o constitucionalismo porque para impor limites ao poder governamental, o controle é feito
em detrimento do autogoverno do povo sobre seus atos.

Identifica-se trés grandes fases do desenvolvimento da judicial review. A primeira
decorre do advento da Constituicdo até o surgimento efetivo da judicial review, por meio do
Marbury versus Madison®®,

A segunda fase tem carater nitidamente mais restritivo sendo marcada por declinio da
judicial review e por uma constante utilizacdo do original controle de constitucionalidade.

A terceira fase consolida-se principalmente a partir da segunda metade do século XX

com maior atuacdo da Suprema Corte na protecdo dos direitos assegurando, inclusive, aqueles

17 Mark Turner é cientista cognitivo, linguista e autor. E professor do Instituto e professor de ciéncia cognitiva na
Case Western Reserve University. Ele ganhou um Anneliese Maier Research Prize da Alexander von Humboldt
Foundation (2015) e um Grand Prix da Academia Francesa (1996) por seu trabalho nessas areas. Turner e Gilles
Auconnier fundaram a teoria da combinagdo conceitual, apresentada em livros e enciclopédias. Em Linguistica
Cognitiva, Combinacéo conceitual, também chamada de integracéo conceitual ou aplicagdo de viséo, é uma teoria da
cognicdo desenvolvida por Gilles Fauconnier e Mark Turner. De acordo com essa teoria, elementos e rela¢@es vitais
de diversos cendrios sdo "mesclados" em um processo subconsciente, que se supde onipresente no pensamento e na
linguagem cotidianos. Muito parecido com a memética, é uma tentativa de criar uma descricéo unitéaria da transmisséo
cultural de ideias.

18 Aduz Marshall, brilhantemente, em sua decisdo, que a Constituicio norte-americana teria atribuido a Suprema
Corte a competéncia origindria para analisar todas as causas concernentes a embaixadores, outros ministros pablicos
e os consules, bem como as a¢fes em que for parte um Estado. Nas demais causas, teria a Corte competéncia
revisional, em grau de recurso. Nesse sentido, verificava-se um conflito de normas entre a Constituicdo Americana e
a Secdo 13 do Judiciary Act. O questionamento que se fazia, por dbvio, era o que deveria prevalecer: a carta magna
ou uma lei federal? John Marshall, em sua decisdo, se encarrega de pacificar a questdo. Argumenta Marshall, em
apertada sintese, que, na hierarquia das leis, impera a Constituicdo dos EUA, estando os tribunais, bem como os
demais departamentos, vinculados a ela. Deste modo, toda lei que contrarie a Constituicdo deveria ser declarada nula.
Assim, decide Marshall, incidentalmente (incidenter tantum), pela inconstitucionalidade da Secdo 13 do Judiciary
Act, no ponto em que contraria os preceitos da Constitui¢do Americana. Declarou-se a inconstitucionalidade de uma
lei, sem a andlise do mérito propriamente dito. Percebam que Marshall, ao proferir tal decisdo ndo adentrando no
mérito, ndo profere, em tese, entendimento favoravel a nenhum dos dois polos, de modo a ndo gerar, para ele, conflitos
politicos com os dois partidos. Criou-se, assim, um novo modelo de controle de constitucionalidade: o controle difuso,
que pode ser entendido, portanto, como aquele que € realizado incidentalmente, num caso concreto, prejudicando o
exame de mérito. In. BOAVENTURA, Thiago Henrique. Conhega o caso Marbury vs. Madison. Disponivel em:
https://thiagobo.jusbrasil.com.br/artigos/451428453/conheca-0-caso-marbury-vs-madison Acesso 11.1.2021.
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que ndo teriam previsdo constitucional expressa. Tal fase também é marcada por decisdes que
apregoavam a isonomia com o fito de eliminar discriminagdes raciais e sexistas.

Cabe examinar a evolugéo do ativismo em face do common law, investigando a relagéo
do ativismo com a judicial review, e institutos afins, tais como o legislative override
/norwithstanding clause do Canada.

A Secéo 33 da Carta Canadense de Direitos e Liberdades faz parte da Constituicdo do
Canada. E comumente conhecida como a clausula independente ou la clausula nonobstant (em
francés) ou com poder de anulacdo que permite que o Parlamento ou legislaturas provinciais anule
temporariamente certas partes da carta constitucional.

O Parlamento do Canada, a legislatura provincial ou legislatura territorial pode declarar
que uma de suas leis ou parte desta, se aplica temporiamente (ndo obstante) secdes de contra-
ordenacdo da Carta, anulando assim qualquer revisdo judicial ao anular as protecdes da Carte por
um periodo ilimitado periodo de tempo.

No entanto, os direitos a serem anulados devem ser um direito fundamental garantido na
Secdo 2 (tais como a liberdade de expressdo, religido e igualdade). Outros direitos, como a Sec¢ao
6 prevé como os direitos de mobilidade, direitos democraticos e direitos de linguagem sao
inviolaveis.

Tal declaracdo caduca apds cinco anos ou menos especificado na clausula, embora o
legislador possa reeditar a clausula qualquer nimero de vezes. A justificativa por tras de uma data
de expiracdo de cinco anos é que também é o periodo maximo de tempo que o Parlamento ou a
legislatura podem se reunir antes de uma eleicao ser convocada.

Portanto, se 0 povo deseja que a lei seja revogada, ele tem o "direito” de eleger
representantes que irdo realizar a vontade do eleitorado. (As disposi¢des da Carta que tratam das
eleices e da representacdao democratica (§883-5) ndo estdo entre as que podem ser anuladas pela
clausula ndo obstante (§§2,7-15).)°

A clausula de ndo obstante reflete o carater hibrido das instituicdes politicas canadenses.
Na verdade, ele protege a tradicdo britanica de supremacia parlamentar sob o sistema americano

de direitos constitucionais escritos e tribunais fortes introduzidos em 1982.

19 Duas provincias do Canada usaram o poder de anulagéo. Saskatchewan o usou para forgar funcionarios
provinciais a trabalhar e permitir que o governo pagasse para ndo-catélicos frequentarem uma escola cat6lica, e
Quebec o0 usou para permitir que o governo restringisse a linguagem dos sinais. Nenhum dos usos foi renovado e,
portanto, cada um deles expirou apds cinco anos. Saskatchewan e Quebec introduziram uma nova legislagdo que
invoca a substituicdo e ainda pode entrar em vigor em outubro de 2019. Quatro jurisdi¢des - Yukon, Alberta,
Ontario e New Brunswick - introduziram projetos de lei que invocaram a anulagdo, mas nunca entraram em vigor
por varios motivos. Outras provincias e territérios, e o governo federal, ndo o usaram.

Revista de Direito da Administracdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 6, v. 1, n. 2, jul/dez, 2021, p. 29



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

O ex- primeiro-ministro Jean Chrétien?® também o descreveu como uma ferramenta que
poderia proteger contra uma decisao da Suprema Corte legalizar o discurso de 6dio e a pornografia
infantil como liberdade de expressao.

Legislative override ou Nortwithstanding clause constitui as designac6es doutrinarias
para descrever o dispositivo na Se¢do 33, da Canadian Charter of Rights and Freedoms. Desta
forma, por meio da legislative override, o Parlamento possui a possibilidade de imunizar a lei em
relacdo a uma decisdo de inconstitucionalidade pelo prazo renovével de cinco anos. J& a
Nortwithstanding clause tem sido raramente utilizada, em sua forca pleno pelo Parlamento
Canadense.

Contudo, sua presenca criou um diferenciado sistema de judicial review (weak judicial
review — fraca revisdao judicial), em que o Parlamento dialoga com maior frequéncia com o
Judiciario para se definir o alcance e a inconstitucionalidade de determinadas leis.

O jurista norte-americano é favoravel a uma modalidade moderada de judicial activism,
mediante a qual a judicial review seria utilizada para proteger direitos individuais, resguardar
minorias, impulsionar reformas sociais, e liminar discriminaces ilegais, bem como fulminar as
leis inconstitucionais.

H4&, portanto, o ativismo na dimensdo macroestrutural e na micro (decisoria). Nessa
ultima dimensdo, o ativismo consiste na suspensao da legalidade (CF+ lei) como critério decisério
por um voluntarista que pode ser puramente ideoldgico, econdmico, religioso, moral e, etc.

Por outro viés, na dimensdo macro ou estrutural, o ativismo traz a caracterizacdo do
fendmeno da juristocracia ou a propria supremacia judicial.

Portanto, a dimens&o macro do ativismo (doravante, ativismo judicial material), refere-
se a provimentos judiciais de natureza final envolvendo a concretizacdo de direitos materiais
invocados em juizo, um fendmeno contemporaneo que pode ser verificado em pronunciamentos
de qualquer Tribunal do Poder Judiciario, especialmente os de cupula, como é o caso do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. Além disso, segundo a doutrina, o ativismo judicial material é fruto
de uma postura puramente ideoldgica do julgador.

Ja a dimensdo micro do ativismo judicial, ou seja, ativismo judicial no ritualismo

processual, refere-se aos pronunciamentos judiciais (despachos de mero expediente e decisdes

20 Jean Chrétien ¢ estadista canadense. Foi o vigésimo primeiro-ministro do Canada de 4.11.1993 a 12.12.2003, sob
a bandeira do partido liberal do Canada. Foi elemento membro do Parlamento nas elei¢6es federais de 1963, ocupou
varios cargos ministeriais, notadamente nos governos de Lestes B. Pearson e Pierre Elliott Trudeau, bem como de
vice-primeiro ministro do Canada por alguns meses em 1984 sob John Turner. Retirou-se desde 2004, Chrétien ¢
conhecido por sua promocédo da unidade canadense e a luta contra a soberania de Quebec.
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interlocutorias) que resolve matérias envolvendo a marcha processual. Tal fendmeno da
experiéncia brasileira pode ser verificado, especialmente, nos pronunciamentos dos juizes de
primeira instancia, tanto titulares quanto substitutos.

Desta forma, sua principal diferenca com o ativismo material estd em suas causas, pois
0 ativismo no ritualismo processual, embora se relacione com o neoprocessualismo??, é resultado
da presenca de resquicios funcionais do CPC de 1973 (Lei n° 5.689, de 11 de janeiro de 1973,
revogada pela Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, que entrou "em vigor apds decorrido 1 (um)
ano da data de sua publicacao oficial”, conforme art. 1.045) e de duas das inovac0es trazidas pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004 (EC 45/2004), uma de fato e outra de direito, quais
sejam:1°) a positivacdo do direito fundamental a celeridade processual; 2°) e a criacdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ)%.

Conforme, esclarece Paulo Sérgio Souza Andrade (2014) in litteris:

. a EC 45/2004 promoveu um redesenho institucional do Poder Judiciario
brasileiro, ao instituir uma politica de incentivos negativos, consubstanciada em
puni¢Bes cominadas a magistratura em razdo da baixa produtividade. O CNJ, alem
do controle externo, também fomenta o controle social, visto que recebe e apura
reclamagdes e dendncias contra magistrados da sociedade civil. Com efeito, a relagéo
juridica havida entre o Estado e juiz ndo pode mais ser concebida como uma relagéo
de presentacdo, como tradicionalmente se concebe, mas sim como uma relacdo de
mandato. Vale dizer, o magistrado ndo pode ser mais tido apenas como a
personificacdo do Estado, mas, acima de tudo, como um representante do Estado, em
nome de quem age. Destarte, de acordo com a visdo tradicional, o juiz seria um 6rgédo
investido de parcela do poder jurisdicional do Estado, a fim de promover a
pacificagdo social. Hoje, todavia, resta mais claro que o juiz é um agente publico
como os demais, com a particularidade de funcionar em nome do Estado, praticando
atos e administrando interesses da justica, o que justificaria os poderes e as
prerrogativas adquiridos em fungcdo do cargo que titulariza e do encargo
recebido." In: ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. Ativismo Judicial no ritualismo
processual. Direito Pablico. v.10, n.57, p. 09-26. Acesso em 10.1.2021.

2L O Neoprocessualismo é caracterizado pela aproximacdo de institutos processuais aos ditames previstos na
Constituicdo Federal vigente, sendo um relevante fenbmeno manifestado no direito processual pétrio através da Lei
13.105/2015 fruto da busca no estreitamente da efetivagdo de direitos e garantias fundamentais dentro do processo.
In: LEITE, Gisele. Neoprocessualismo e 0 Contraditorio. Disponivel em:
https://www.jornaljurid.com.br/colunas/gisele-leite/o-neoprocessualismo-e-o-
contraditorio#:~:text=0%20Neoprocessualismo%20%C3%A9%20caracterizado%20pela,direitos%20e%20garantia
s%20fundamentais%20dentro  Acesso em 10.1.2021.

22 Destaque-se que a constitucionalizacdo dos direitos e garantias processuais ndo pode ser tratada como mero
fendbmeno, pois retira a centralidade do ordenamento processual e ressalta o carater publicistico do processo.
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Assim, ocorre o gigantismo do Judiciario em face dos demais poderes instituidos.
Obviamente sempre o STF realiza o controle de constitucionalidade e, ipso facto, julga
inconstitucional a lei por meio de ADIn, listando a interferir diretamente na esfera do legislativo.

Todavia, essa interferéncia pertence a nossa engenharia constitucional. E, o referido
controle alem de ter sido previsto pelo Poder Constituinte Originario, sendo regulamentado pela
lei nos termos da Constituicédo vigente.

Conclui-se, portanto, que a interferéncia do Judiciario especialmente o STF em face do
Legislativo e do Executivo, sem autorizagéo constitucional, configuram a invasdo de competéncia
e a violacdo a separacdo de poderes, concretizando in casu, a faceta ou dimensdo macro do
ativismo.

Sdo paradigmaticas as decisGes do STF que determinaram, ainda em sede liminar, sobre
0 Presidente da Camara e do Senado.

O STF vem maodificando seu entendimento hermenéutico na dire¢do de decisGes mais
criativas, valorativas e inovadoras de direitos e de posi¢cfes juridicas fundamentais, o que
demonstra ser uma insercao transformativa no papel do Direito e no papel da Corte dentro da nova
ordem politica e democréatica que emergiu com a Constituicdo brasileira de 1988.

Essa progressista postura hermenéutica somada ainda aos seus novos poderes de deciséo,
principalmente, a ampla eficacia vinculante de suas decisdes, tem sido decisiva para o crescimento
do ativismo judicial, na tarefa de guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais. In:
CAMPOS, Carlis Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial no Supremo Tribunal
Federal 2012.376.f Tese de Doutorado Curso de Pos-graduacdo em Direito. Faculdade de Direito.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Rio de Janeiro, 2012).

Em 2019. o STF protagonizou importantes decisbes seja na esfera penal, social e
econémica. O primeiro dos julgamentos que comegou em fevereiro e terminou em junho, quando
0 STF equiparou a homofobia e a transfobia ao crime de racismo. A decisdo gerou mal-estar com
o0 presidente atual e também com o Legislativo, que acusou a Corte de usurpar sua competéncia
ao criar um tipo penal. E, os membros do referido tribunal, entretanto, defenderam que houve
omissdo do Congresso e que a decisdo fora resultante de mera interpretacdo da Constituicéao.

Merece destaque ainda, que o STF passou a entender como delito de apropriacéo indébita
tributaria quando a empresa deixa de quitar débitos de ICMS, mesmo se da divida for declarada,
e ndo houver acusacéo de fraude. E, os criticos a decisdao acusaram de ser a criacdo de tipo penal
e que abriu precedentes: prisao por divida que ¢ proibida pela Constituicao vigente.
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Novamente na esfera penal, o STF teve atritos com o Ministério Publico. Na primeira
derrota que impds a Operacdo lava-jato, o plenério decidiu que a Justica Eleitoral é quem devem
julgar crimes comuns conexos com o0s eleitorais. Mais tarde, decidiu que, em acdes em que
existam corréus delatatores e delatados, os delatados devem falar por ultimo. O mais julgamento,
no entanto, terminou em novembro de 2019, quando o STF decidiu que a execucdo da pena s
deve ser feita apds o trénsito em julgado, derrubando a prisdo depois da segunda instancia e,
colocando em liberdade o ex-presidente Lula.

Noutra feita, o STF decidiu que a venda do controle acionario de subsidiarias de estatais
ndo exige lei especifica e nem de licitacdo tradicional. Na ocasido, a Corte ainda ressaltou que a
venda do controle aciondrio de estatais precisa seguir a dois critérios, a saber: aval do Congresso
Nacional e processo licitatério.

Tal decisdo da Suprema Corte foi considerada um verdadeiro marco para o bilionario
plano do governo de privatizagfes, que deve obter maior énfase apos a reforma da Previdéncia
Social e, atende ao que atual governo esperava, uma vez que permite assim modelo mais flexivel
para as subsidiarias que sao o principal foco da equipe econémica. O entendimento também deve
ser adotado por Estados e Municipios.

Os ministros discutiram as ADIs 5624, 5846, 5924 e 6029, que questionam dispositivos
da Lei 13.303/2016, a chamada Lei das Estatais. A lei trata do estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios.

O STF invalidou pela primeira vez uma mudanca trazida pela reforma trabalhista de
Michel Temer, a Lei 13.467/2017. Por dez votos a um, o plendrio decidiu pela
inconstitucionalidade de dispositivo que permite que gravidas trabalhem em atividades insalubres.

Os ministros entenderam que o artigo 394-A da Lei 13.467/2017 viola a protecdo
constitucional a crianca e a maternidade e a igualdade de género. Com isso, na pratica, voltou a
valer o afastamento imediato em qualquer grau de insalubridade. A decisdo foi tomada na ADI
5.938, ajuizada pela Confederagéo Nacional dos Trabalhadores Metaldrgicos. O ministro Marco
Aurélio foi o Unico a votar em sentido contrério.

Nos votos, alguns ministros deram sinais do que pensam sobre a reforma trabalhista, que
é questionada em dezenas de a¢fes no STF ainda pendentes de julgamento. Este foi o segundo
tema da reforma julgado pelo Plenario — no ano passado, no entanto, a Corte decidiu
favoravelmente a ela: é constitucional o fim da contribuicédo sindical obrigatoria.

O atual Presidente da Republica sofreu sua primeira derrota no STF, que suspendeu
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liminarmente parte de Medida Provisoria que extinguia dezenas de conselhos populares. O
plenario decidiu que o presidente ndo pode dissolver, por meio de decreto, conselhos e colegiados
da administracdo publica federal que foram criados por lei.

Com a deciséo, o Presidente da Republica so podera extinguir os conselhos criados por
decretos, portarias, atos de outros colegiados ou qualquer outra norma infralegal. A extin¢do dos
conselhos constava da MP 870.

Em maio, o plenério do STF decidiu que juizes ndo podem obrigar o poder publico a
fornecer medicamentos experimentais ou sem registro na Anvisa, mas fixou critérios de
excepcionalidades que poderado ser analisadas pelo Judiciario. O caso comecou a ser julgado em
2016. O Supremo Tribunal Federal entendeu ainda que a¢6es que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa deverao ser necessariamente propostas em face da Uniéo,
ja que se trata de um o6rgdo federal.

Ficou estabelecido que é possivel excepcionalmente a concessdo judicial de
medicamentos sem registro sanitario em caso de mora irrazodvel da Anvisa em apreciar o pedido
(prazo superior ao previsto na Lei 13.411 de 2016) quando preenchidos trés requisitos, a saber: 1)
a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no caso de medicamentos
orfaos para doencas raras e ultrarraras; 2) a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulacdo no exterior; 3) inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

Em outubro, o STF finalizou um julgamento antigo que preocupava Estados, municipios,
Unido e credores de precatérios, e que afetou mais de 170(cento e setenta) mil processos no pais.

Na ocasido, o plenario decidiu por maioria que o IPCA-E deve ser utilizado como indice
de correcdo monetaria nos débitos judiciais da Fazenda Publica, mesmo no periodo da divida
anterior a expedicdo do precatdrio, entre 2009 e 2015. Foram 6 votos a 4, pelo indice de correcdo
mais favoravel ao credor para correcdo de débitos contra a Fazenda Publica que ainda estdo sub
judice.

A maioria dos ministros rejeitou a modulacéo de efeitos que estados e Unido pediam para
que a Taxa Referencial (TR) fosse aplicada no periodo de 2009 a 2015 — e somente depois disso,
0 IPCA-E. Os embargos comecaram a ser julgados em dezembro de 2018 e foram interrompidos
duas vezes por pedidos de vista.

Em marco, ja havia sido formada maioria de seis votos contra a modula¢do, mantendo o
IPCA-E entre 2009 e 2015 nos processos que tramitavam, antes mesmo da emisséo do precatorio,
mas o ministro Gilmar Mendes pediu vista.

A corrente vencedora foi inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes que era o
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relator, Ministro Luiz Fux votou pela aplicacdo da TR no periodo. Para o Ministro Moraes, aplicar
a TR seria contra a seguranga juridica e o interesse social, e geraria uma sensacdo de “ganhou
mais ndo levou” para os credores. Em sua visdo, a TR ndo repde a perda de valor da moeda.

Um tema que, ao contrario de muitos que passam pelo tribunal, foi decidido de forma
unanime, foi a constitucionalidade do sacrificio de animais em cultos religiosos. Os ministros
julgaram improcedente um recurso que questionava lei estadual do Rio Grande do Sul que permite
a sacralizacdo de animais em rituais religiosos, destacando as religides de matriz africana.

A sessdo de 28 de marco foi marcada por discursos em defesa da liberdade religiosa e
acompanhada de perto por representantes de religides de matriz-africana que, com vestes tipicas,
ocupavam a maior parte das cadeiras no plenario. No fim do julgamento, os presentes aplaudiram
de pé a decisdo.

O julgamento teve inicio ainda em 2018, mas foi interrompido por pedido de vista do
ministro Luis Roberto Barroso. Por fim, a seguinte tese foi promulgada: “E constitucional a lei de
protecdo animal que, a fim de resguardar a liberdade religiosa, permite o sacrificio de animais em
religides de matriz africana”.

O ano de 2020 foi um ano atipico e fora assim mesmo para 0 Supremo Tribunal Federal.
Antes, existiam as sessdes presenciais que passaram a se realizarem por meio videoconferéncia,
o0 plenario virtual aumentou a quantidade de julgamentos e, a Corte Suprema passou a ter central
atuacdo na pandemia da Covid-19, onde agdes e omissdes relacionadas com a pandemia foram
avaliadas.

O Tribunal Supremo deu aval para Estados e Municipios agirem, proibiu campanhas
pedindo o fim do distanciamento social, determinou acBes para proteger indigenas, restringiu
operacOes policiais em comunidades do Rio de Janeiro, garantiu a divulgacdo diaria dos dados
epidemioldgicos, revogou normas que limitavam o acesso a informacéo e, ainda, validou acordos
de reducdo salaria mesmo sem a participacao sindicato.

Mereceram destaque dois inquéritos. Um destes investiga o atual Presidente da
Republica por suposta tentativa de ter interferido politicamente na Policia Federal. O segundo
inquérito investiga as ameacas e noticias falsas (Fake News) contra a Corte e seus ministros. A
referida investigacdo acabou atingindo aliados do governo e foi validade plenamente pelo Plenario
do STF, por maioria expressiva.

Logo no inicio de 2020, o governo se encontrava no segundo ano de seu mandato e,
também correspondeu aos primeiros momentos da crise da pandemia do coronavirus no Brasil, 0

atual Presidente da Republica passou a ser investigado, é o inquérito 4.831 que foi aberto depois
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que uma das pessoas que tanto o ajudou a eleger, 0 ex-juiz Sérgio Moro, deu declaracGes explicitas
a imprensa de que o Presidente da Republica teria tentado interferir na Policia Federal em prol de
objetivos pessoais.

No final de abril de 2020 estremeceram as relagdes existentes entre a Presidéncia da
Republicae o STF. Com o fim de anunciar e justificar sua saida do governo federal, Moro chamou
coletiva de imprensa em 24 de abril e, nessa ocasido, afirmou que o presidente tentara ter alguém
de seu contato pessoal na Policia Federal, para poder ligar e colher os relatorios de inteligéncia e
que demonstrou preocupacdo com os inquéritos que tramitam no STF.

Pouco tempo depois da referida coletiva, o Procurador-Geral da Republica, Dr. Augusto
Aras solicitou a abertura de inquérito, em 27 de abril, o entdo decano da Corte, Ministro Celso de
Mello determinou a abertura da investigacdo da suposta ocorréncia dos crimes de falsidade
ideolodgica, coacdo no curso do processo, advocacia administrativa, prevaricacdo, obstrucdo de
Justica, corrupcdo passiva privilegiada e, por parte de Moro, denunciagéo caluniosa e crime contra
a honra.

Em menos de trinta dias mais tarde, o Ministro Celso de Mello liberou o video da reuniéo
ocorrida entre o Presidente da Republica e seus ministros em 22 abril, ocasido onde foram falados
mais de quarenta palavrdes entre outras injurias de mau gosto. O encontro fora citado por Moro
em depoimento a Policia Federal como sendo o0 momento crucial que explicitou as interferéncias
do presidente na instituicdo em beneficio proprio e da sua familia.

Jaem 5 de maio de 2020, o decano determinou a oitiva de trés nomes do primeiro escaldo
do governo atual, a saber: os ministros Luiz Eduardo Ramos (Secretaria de Governo); Augusto
Heleno (Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia); Braga Netto (Casa Civil). E, ainda
determinou que o planalto entregasse a copia do material.

Somente em 8 de maio o governo entregou o video ao ministro relator, que decretou
sigilo temporario do material. A defesa de Moro solicitou a divulgacdo integral do video. A AGU
preferia que o ministro Celso divulgasse apenas alguns trechos especificos. E, Aras opinou gque a
liberacdo do video seria dar palanque precoce as elei¢cdes de 2022.

Em 22 de maio, finalmente, a reunido foi integralmente divulgada. E, o inquérito segue
em tramitacdo na Suprema Corte, que ainda precisa decidir quando o presidente devera prestar
depoimento pessoal.

Em 15 de abril de 2020, o STF referendou em liminar do Ministro Marco Aurélio Mello
que decidiu que Estados e Municipio possuem competéncia para tomar medidas com objetivo de

conter a pandemia de Covid-19. O STF definiu, nessa ocasido, que tais entes da federa¢do podem
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determinar quarentenas, isolamento, restricdo de atividades, sem que a Unido possa interferir no
assunto.

A deciséo fora proferida na ADI 6.341, ajuizada pelo PDT, na qual o partido pedia a
suspensdo da Medida Provisoria 925/2020 a respeito de procedimentos para aquisicdo de bens,
servigos e insumos. O PDT pedia a declaragdo de inconstitucionalidade da MP 926 editada pelo
Presidente em 20 de marco por entender que a norma desrespeita o0 preceito constitucional da
autonomia dos entes federativos e foi editada com a finalidade politica de atingir os governadores.

Em 6 de dezembro de 2020, o STF julgou inconstitucional a possibilidade de reeleicéo
dos presidentes da Camara e do Senado. E, tal resultado impede que Rodrigo Maia (DEM-RJ) e
Davi Alcolumbre (DEM-AP) venham disputar a reeleicdo para os comandos da Camara e do
Senado, respectivamente.

O julgamento foi um dos mais relevantes na seara politica neste ano, ja que impacta
diretamente na sucessdo do comando do Congresso de 2021 a 2022. As Casas Legislativas
esperavam aval para decidir a questao internamente, mas nao obtiveram sucesso. VVotaram contra
a possibilidade de reelei¢do os Ministros Marco Aurélio, as ministras Rosa Weber e Carmen LUcia
e 0s ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Edson Fachin.

Ficaram vencidos os Ministros Gilmar Mendes, que relatou o processo, Dias Toffoli,
Ricardo Lewandowski, Nunes Marques e Alexandre de Moraes. A Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.524 foi movida pelo PTB contra possiveis interpretaces dos regimentos
internos da Camara que permitissem a reeleicdo de Maia e Alcolumbre.

Em duas ocasides, 0 STF atuou para limitar as operacdes policiais nas comunidades do
Rio de Janeiro durante a pandemia da Covid-19. Inicialmente, o ministro Edson Fachin concedeu
uma liminar em 5 de junho, para proibir o estado, sob pena de responsabilizagéo civil e criminal,
de seguir com operacdes policiais nas comunidades do Rio de Janeiro enquanto durar a pandemia
do coronavirus, “salvo em hipdteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente
justificadas por escrito pela autoridade competente, com a comunicacdo imediata ao Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro™.

Em 5 de agosto, no plenario virtual, o STF referendou a decisdo. J& no dia 18 de agosto,
o0 plenério do STF determinou, por 7 votos a 3, algumas mudangas nas operacdes policiais em
favelas do Rio de Janeiro. A Corte fixou a restri¢do do uso de helicopteros em operaces policiais,
0 respeito a certas regras para operacdes em localidades préximas a escolas, creches, hospitais ou
postos de saude e que 0s agentes de seguranca preservem todos 0s vestigios de crimes cometidos

em operagdes policiais. Também foi fixado que, sempre que houver suspeita de envolvimento de
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agentes dos 6rgdos de seguranca publica na pratica de infracdo penal, a investigacdo sera
atribuicdo do Ministério Publico competente, e ndo da corregedoria da propria policia.

Em duas ocasides, 0 STF atuou para limitar as operacgdes policiais nas comunidades do
Rio de Janeiro durante a pandemia da Covid-19. Inicialmente, 0 ministro Edson Fachin concedeu
uma liminar em 5 de junho, para proibir o estado, sob pena de responsabilizacéo civil e criminal,
de seguir com operagdes policiais nas comunidades do Rio de Janeiro enquanto durar a pandemia
do coronavirus, “salvo em hipoteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente
justificadas por escrito pela autoridade competente, com a comunicacdo imediata ao Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro™.

Em 5 de agosto, no plenario virtual, o STF referendou a decisdo. Ja no dia 18 de agosto,
0 plenario do STF determinou, por 7 (sete) votos a 3 (trés), algumas mudancas nas operacdes
policiais em favelas do Rio de Janeiro.

A Corte fixou a restricdo do uso de helicdpteros em operacdes policiais, 0 respeito a
certas regras para opera¢des em localidades préximas a escolas, creches, hospitais ou postos de
salde e que os agentes de seguranca preservem todos 0s vestigios de crimes cometidos em
operacdes policiais. Também foi fixado que, sempre que houver suspeita de envolvimento de
agentes dos 6rgdos de seguranca publica na pratica de infracdo penal, a investigacdo sera
atribuicdo do Ministério Publico competente, e ndo da corregedoria da propria policia.

Em 8 de junho, o Ministro Alexandre de Moraes determinou que o Ministério da Saude
mantivesse, de forma integral, a divulgacédo diaria dos dados epidemiolégicos relativos a Covid-
19 no site oficial, como fazia até o dia 04 de junho, inclusive com “os nimeros acumulados de
ocorréncias”.

O governo havia decidido mudar o critério de divulgacdo de casos e mortes. Além disso,
o site do Ministério da Saude chegou a ficar fora do ar por um dia inteiro. A pasta também deixou
de fazer coletivas de imprensa diarias para divulgar os dados, que comecaram a sair cada dia mais
tarde. Diante de um possivel “apagio de dados”, o PSOL, PCdoB e Rede ajuizaram a ADPF 690
no STF.

O Ministro Alexandre de Moraes acolheu o pedido dos partidos para determinar a
divulgacdo como era realizada anteriormente. Na decisdo, Moraes disse que a gravidade da
emergéncia causada pela pandemia da Covid-19, “exige das autoridades brasileiras, em todos os
niveis de governo, a efetivacdo concreta da protecdo a saude publica, com a adocéo de todas as
medidas possiveis para 0 apoio e manutencdo das atividades do Sistema Unico de Satide”. Em

sessdo virtual realizada de 13 a 21 de novembro, o plenario referendou a liminar de Moraes, por
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unanimidade.

Durante as primeiras semanas da pandemia no Brasil, o governo federal publicou no
Diério Oficial da Unido varias medidas provisorias relacionadas ao combate a disseminacéo da
Covid-19. Muitas foram questionadas no STF, como foi 0 caso da MP 926 e também da MP 966.
Esta ultima, publicada em 15 de maio, isentava agentes publicos de responsabilizacdo por erros
que viessem a cometer ao lidar com a crise sanitaria e econdmica em decorréncia da pandemia.

De acordo com o texto da MP, os agentes publicos somente poderiam ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa “se agirem ou se omitirem com dolo ou erro
grosseiro” pela pratica de atos relacionados, direta ou indiretamente, com as acdes de
enfrentamento do coronavirus.

Dias mais tarde, no entanto, o STF restringiu a abrangéncia do texto, definindo que a
expressdo “erro grosseiro” deve ser lida como ndo a ndo observancia dos critérios cientificos e
adotados por organizacBes reconhecidas nacional e internacionalmente, especialmente a
Organizacdo Mundial de Satude (OMS). O julgamento, que se deu em 21 de maio, incluiu, ainda,
na tese a atencdo aos principios constitucionais da precaugdo e da prevencao, sob pena de 0s
agentes publicos que ignorarem tais critérios se tornarem corresponsaveis por eventuais violacdes
de direitos.

A MP 966 gerou reagdo da sociedade civil e de setores de oposi¢do ao governo. Em
poucos dias, seis acBes foram apresentadas a Corte: ADI 6.421, ADI 6.422, ADI 6,424, ADI
6.425, ADI 6.427 e ADI 6.428 dos partidos Rede Sustentabilidade, Cidadania, PSL, PCdoB, PDT,
e da Associacdo Brasileira de Imprensa (ABI), que apontavam que a medida do governo federal
seria, para além de um relaxamento da responsabilizacdo, um salvo conduto a administracao
publica. Os termos usados, inclusive nas sustentaces orais, apontam para uma anistia, uma
blindagem a toda e qualquer atuacgdo estatal no &mbito das medidas contra o coronavirus.

Em 8 de julho, o Ministro Luis Roberto Barroso determinou que o governo federal
adotasse uma série de medidas para conter o contagio e a mortalidade por Covid-19 entre a
populacéo indigena. Em 5 de agosto, o plenario do STF referendou a deciséo.

Entre as medidas estdo: elaboracdo de um planejamento com a participacdo das
comunidades, a¢Oes para contengdo de invasores em reservas e cria¢do de barreiras sanitarias no
caso de indigenas em isolamento (aqueles que por escolha propria decidiram ndo ter contato com
a sociedade) ou de contato recente (aqueles que tém baixa compreensdo do idioma e costumes),
acesso de todos os indigenas ao Subsistema Indigena de Saude e elaboracdo de plano para

enfrentamento e monitoramento da Covid-19.
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A decisdo foi proferida na ADPF 709, ajuizada pela Articulacdo dos Povos Indigenas do
Brasil (APIB) e seis partidos politicos (PSB, PSOL, PCdoB, Rede, PT, PDT), em que se apontou
omissdo do governo federal no combate a Covid-19 entre os indigenas. Na decisdo, Ministro
Barroso disse que “tem-se verificado grande resisténcia no governo quanto a concretizacdo dos
direitos dos povos indigenas”, citou falas do Presidente da Republica contra politicas a indigenas
e chamou a atencdo para a gravidade de desmatamento e garimpo ilegal em terras indigenas.

Por 9 (nove) votos a 1 (um), o plenéario do STF suspendeu todo e qualquer ato do
Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP) que autorize ou produza relatorios sobre a vida
pessoal e escolhas politicas de cidad&@os que estejam dentro da lei. Em julho, a imprensa revelou
a existéncia de um documento sigiloso sobre 579 (quinhentos e setenta e nove) servidores que se
intitulavam antifascistas e que se opunham ao governo do Presidente da Republica. Em 20 de
agosto, os dossiés produzidos pela pasta foram proibidos.

O julgamento foi marcado por duras manifestagdes dos ministros contra 0 governo,
destacando que usar o sistema de inteligéncia para mapear opositores e posi¢es politicas de
cidaddos configura desvio de finalidade. Ministros disseram que a pratica de listar inimigos do
regime € pratica de governos autoritarios, e que isso € vedado pela Constituicdo. Outros ainda
destacaram a ma qualidade do relatdrio, que se baseou em postagens em redes sociais.

A existéncia do documento, produzido pela Secretaria de Operacgdes Integradas (Siopi),
do Ministério da Justica, ndo foi negada pelo governo. O ministro André Mendonca, entretanto,
disse que nao tinha ciéncia dele, e afirmou que s6 soube do dossié pela matéria jornalistica.
Segundo o ministro, a elaboragao se deu por “atuagdo proativa da propria diretoria”.

Foi a Rede Sustentabilidade ajuizou no STF a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) 722, relatada pela Ministra Carmen Lucia. O dossié foi produzido em junho
e trazia informac@es sobre servidores federais e estaduais, principalmente policiais, mas também
sobre professores universitarios. Mendonca assumiu a pasta em abril, ap6s a saida de Moro. Ele
trocou 9 dos 14 nomes em cargos de chefia na Seopi, incluindo a diretoria e a coordenacédo da
area de Inteligéncia.

Por meio da analise de uma consulta eleitoral feita pela deputada federal Benedita da
Silva (PT-RJ), com suporte da Associagéo Educafro (Educagéo e Cidadania de Afrodescendentes
e Carentes), o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) determinou, em 25 de agosto, que a distribuigéo
de recursos do fundo eleitoral e do tempo gratuito de radio e TV fosse proporcional ao total de
candidatos negros que o partido tiver.

Ai estdo incluidos os recursos publicos do Fundo Partidario e do Fundo Especial de
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Financiamento de Campanha (FEFC) e o tempo de radio e TV para propaganda eleitoral gratuita.

A consulta tratava das cotas de género, mas o TSE deu uma resposta mais ampla, no
sentido de que vale tanto para mulheres quanto para homens o requisito. A alteracdo, pelo
entendimento firmado pelo TSE, teria validade a partir das elei¢cGes gerais de 2022, para que
houvesse tempo habil para que a Corte eleitoral regulamentasse o tema por meio de uma
resolucéo.

O caso, no entanto, foi levado ao STF, com pedido de aplicacdo imediata. Lideres e
presidentes partidarios se preocuparam com a proximidade do pleito e tempo mais curto de
campanha pela alteracdo de datas em decorréncia da pandemia.

Se no TSE os ministros do Supremo que compdem a Corte foram os vencidos para que
a mudanca tivesse validade ja para 2020, no STF eles formaram maioria. Em 2 de outubro, o
plenario aplicou a reserva de recursos financeiros e de tempo de propaganda em radio e TV ja
para as elei¢cbes municipais.

Em 1 de outubro, o plenério do STF negou pedido do Congresso Nacional para suspender
a criacdo e alienacdo de subsidiarias da Petrobras, em um dos julgamentos econémicos mais
importantes do ano para o governo. Por 6 (seis) votos a 4 (quatro), o plenario entendeu que ndo
havia indicios de que a Petrobras estaria atuando com desvio de finalidade na transformacdo de
refinarias em subsidiérias.

O Congresso Nacional alegava que a estatal estaria transformando as refinarias em
“subsidiarias artificiais”, e deste modo estaria “fatiando” a empresa-mée e a privatizando sem
passar pelo Congresso Nacional. A maioria do plenéario, entretanto, entendeu deu aval para o plano
de privatizagdo de subsidiarias da estatal.

A investigacdo sobre ameacas e fake news contra o STF foi referendada pelo plenario da
Corte em 18 de junho. O Inquérito 4.781 foi instaurado pelo entdo presidente do STF Ministro
Dias Toffoli em marco de 2019. Mas, em maio deste mesmo ano, chegou ao chamado gabinete
do odio, do clad presidencial, quando o relator, ministro Alexandre de Moraes, determinou
operacdo de busca e apreensdo em enderecos de blogueiros, empresarios e parlamentares ligados
ao Presidente da Republica.

Com votos longos e enfaticos na defesa do tribunal, no sentido de diferenciar a liberdade
de expresséo de ataques e ameagcas, 10 dos 11 ministros votaram por negar a agdo que questionava
a portaria que instaurou o inquérito.

Desta forma, o tribunal endossou a medida e as investigacOes tiveram o aval para

prosseguir, sem haver questionamentos formais relevantes quanto a legitimidade e legalidade. O
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inquérito pode continuar a ser fonte de desgaste entre Judiciario e Executivo.

O julgamento durou quatro sessdes plenérias. Apenas o Ministro Marco Aurélio divergiu
do entendimento majoritario. Para ele, “o inquérito foi instaurado logo pela vitima”, o que fere o
sistema penal acusatorio instituido pela Constituicdo. A maioria, no entanto, defendeu a
necessidade de se preservar a integridade das instituicdes e de o STF agir diante da inércia dos
Orgdos usuais de apuragao.

Em 20 de maio, o STF homologou o acordo entre Unido e Estados sobre a compensagao
por perdas de ICMS geradas pela Lei Kandir, acabando com um conflito federativo que ja durava
mais de 20 anos. Segundo os termos firmados, a Unido devera repassar aos estados um valor total
de R$ 65,6 bilhdes. Desse montante, R$ 58 bilhdes devem ser transferidos entre 2020 e 2037. Em
troca, os Estados se comprometeram a retirar as agdes judiciais contra a Unido sobre o tema.

Ficou acordado que a Unido deveria apresentar ao Congresso Nacional, em até 60 dias,
um projeto de lei complementar com os termos do acordo — o que foi feito — e, a partir dai, a
discussdo passou ao Congresso. Em 14 de dezembro, a Camara aprovou o PLP 133/2020; e texto
foi para a sangéo.

A Lei Kandir esta em vigor desde 1996 e isenta do pagamento de ICMS as exportacfes
de produtos e servicos, com a devida compensacdo feita pelo governo federal a estados e
municipios.

O Congresso deveria regulamentar uma formula para essa compensagao — mas isso nunca
foi feito. Por isso, o estado do Parad ajuizou uma acdo no STF alegando a omissdo da Casa
Legislativa, e apds reunides no STF mediadas por Gilmar Mendes, 0s entes chegaram a um
acordo.

No mesmo dia em que o atual Presidente da Republica e um grupo de empresarios
cruzaram a Pracga dos Trés Poderes a pé, numa atitude heterodoxa, para cogitar sobre a retomada
da atividade econémica com o presidente do Supremo, 0 governo sofreu uma derrota na Corte,
que suspendeu, na integra, a eficacia da MP 954/2020.

O julgamento de 7 de maio desobrigou as empresas de telefonia, fixa e mével, de enviar
dados pessoais dos clientes ao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE).

Para os ministros, a MP (Medida Proviséria) ndo fornecia mecanismo técnico ou
administrativo para proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados, vazamentos acidentais
ou utilizagdo indevida. Logo, néo era proporcional nem razoavel.

O colegiado referendou a liminar dada anteriormente, em 24 de abril, pela relatora do

caso, ministra Rosa Weber. Como aconteceu com outras MPs, varias ADIs foram apresentadas a
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Corte contra o texto.

A MP permitia que o IBGE tivesse acesso aos nomes, nimeros de telefone e enderecos
dos clientes de empresas de telefonia. A justificativa era possibilitar que o 6rgao fizesse a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad Continua), que mede o desemprego no pais, durante
a situacdo de emergéncia de salde publica.

Uma importante vitéria do governo na Corte também foi em uma MP. O STF negou, em
17 de abril, liminar para suspender a possibilidade dos acordos individuais para reducdo de
jornada e de salario e a suspensdo temporaria de contratos de trabalho. As mudancas estavam
previstas na Medida Provisoria 936/2020.

Com 7 (sete) votos contrarios, os ministros ndo referendaram a liminar do relator do caso,
ministro Ricardo Lewandowski, que determinava que as empresas comunicassem 0s sindicatos
no prazo de até 10 (dez) dias para que estes deflagrassem uma negociacdo coletiva se assim o
entendessem necessario.

Os ministros entenderam que o texto da MP néo viola direitos dos trabalhadores e néo
fere o principio da proporcionalidade. 1sso porque se trata de uma medida emergencial e
provisoria e que pretendia justamente evitar que houvesse demissfes em massa, € manter as
empresas sustentaveis.

A MP 936/2020 instituiu o Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da
Renda e foi transformada em norma em 6 de julho. A Lei 14.020 foi sancionada com vetos,
proibindo-se a prorrogacao até 2021 da desoneracdo da folha de pagamento de empresas de 17
setores da economia.

Em outubro do ano passado, o atual Presidente da Republica assinou decreto que estende
até o fim de dezembro as medidas possibilitadas pela MP 936. Dessa forma, o programa vai
totalizar oito meses de vigéncia.

Logo no inicio da pandemia da Covid-19, o governo acionou o STF pedindo autorizacéao
para descumprir, temporariamente, regras da Lei de Diretrizes Orcamentéarias (LDO) e da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), para que ndo tivesse necessidade de apontar uma fonte de
recursos extras para compensar gastos ndo previstos na LDO com medidas de combate ao
coronavirus. Em marco de 2020, o Ministro Alexandre de Moraes atendeu ao pedido do governo,
suspendendo obrigagdes da LRF também para estados e municipios.

Em 13 de maio de 2020, o plenério referendou a deciséo por unanimidade, mas declarou
extinta a acdo apresentada pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), diante da aprovacdo do

Orgamento da Guerra. Para 0s ministros, a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) 6357 perdeu
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0 objeto, ja que a Emenda Constitucional 106, promulgada em 7 de maio, ja abrangeria os pedidos
da Unido a Corte Suprema.

Ainda assim, os ministros avaliaram que, em nome da seguranca juridica, devia-se
assentar o referendo da liminar do relator do caso para que ficasse claro que a flexibilizacdo tem
validade para todos os entes da federacéo.

Dentre as ultimas sessGes do ano, um dos destaques € o julgamento que definiu que o
Estado deve oferecer, sempre que possivel, alternativas de datas para pessoas que ndo possam
prestar concursos publicos ou atividades de servico publico em determinados dias por motivos
religiosos. O julgamento levou trés sessdes plenarias e motivou debates entre 0s ministros quanto
a solucdo firmada.

O colegiado concluiu que, em respeito a liberdade religiosa, a Administracdo Publica
deve buscar alternativas para aqueles que professam fé que imponha particularidades, quando for
razoavel. Ou seja, 0s ministros se preocuparam em assentar que nao é em todo e qualquer caso
que a administracdo publica deveré se adequar as idiossincrasias religiosas.

O caso foi discutido em dois processos: em um destes um homem adventista passou na
prova objetiva para o cargo de técnico judiciario no Acre, mas a prova de aptidao fisica foi
marcada para um sadbado. Como a religido adventista ndo permite que os fiéis trabalhem ou se
esforcem do pér-do-sol de sexta-feira ao de sdbado, o candidato, entdo, acionou a Justica.

No outro, uma professora adventista se insurgiu contra a reprovagdo no estagio
probatorio por ela ter se recusado a ministrar aulas as sextas-feiras apos o por-do-sol, faltando 90
(noventa) vezes injustificadamente em razao de suas conviccdes religiosas.

Em 11 de marco, o plenério do STF julgou um dos casos mais importantes sobre satde
que tramitam na Corte, e definiu que o Estado, via de regra, ndo é obrigado a fornecer
medicamentos de alto custo nio disponiveis na listagem do Sistema Unico de Satde (SUS). Mas,
para 0s ministros, ha casos excepcionais em que o fornecimento € devido. Os casos excepcionais
ainda serdo estabelecidos por meio da tese do julgamento, que ainda néo foi fixada data.

Na ocasido, entretanto, 0s ministros ja manifestaram pontos de entendimento
convergente sobre 0s critérios excepcionais, como quando paciente nem familia tém condic6es
financeiras e ndo ha tratamento equivalente pelo SUS. Havia mais de 42 mil processos no pais
aguardando este julgamento do STF.

O Presidente da Republica editou, em 23 de mar¢o do corrente ano, a Medida Provisoria
(MP) 928/2020, na qual suspendeu os prazos para resposta da Lei de Acesso a Informacéo (LAI)
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durante a pandemia da Covid-19. Quase instantaneamente, a norma foi questionada no STF?3, por
meio das trés acBes diretas de inconstitucionalidade, que foram distribuidas ao Ministro
Alexandre de Moraes. Em 26 de marco, o ministro suspendeu a MP.

Para o Ministro Alexandre de Moraes, a medida “transforma a regra constitucional de
publicidade e transparéncia em excecdo, invertendo a finalidade da protecdo constitucional ao
livre acesso de informacdes a toda sociedade”. O ministro destacou que “a publicidade e
transparéncia sdo absolutamente necessarias para fiscalizagdo dos 6rgdos governamentais. O
acesso a informagao ¢ verdadeira garantia instrumental do pleno exercicio democratico”.

Em 30 de abril, em mais uma derrota para o governo atual, o plenario confirmou a
liminar, deixando claro que a pandemia ndo é motivo para desobedecer a preceitos constitucionais,
como a transparéncia da administracéo publica.

N&o é possivel reconhecer que uma pessoa tenha duas uniGes estaveis concomitantes
para dividir a pensdo por morte entre 0s companheiros. Esta foi uma das ultimas decis6es do STF
tomadas no ano. A conclusdo ocorreu em 14 de dezembro no plenario virtual.

No caso concreto, depois da morte de um homem, uma mulher acionou a Justica
pleiteando o reconhecimento de uma unido estavel e da consequente pensdo e, mais tarde, um
homem fez o mesmo pedido. Tanto ministros que ficaram vencidos quanto os vencedores
enfatizaram que o debate n&o se deu em torno do fato de uma das relagdes ser homoafetiva.

Na sessdo que deu inicio ao julgamento, em 2019, o relator, ministro Alexandre de
Moraes, enfatizou que o Supremo nao poderia reconhecer a bigamia. Ele foi acompanhado por
Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski. Mas outros cinco ministros votaram pelo

reconhecimento de duas relacfes concomitantes desde que provado que ndo houve ma-fé dos

2 E fato que o STF também se apresenta como Tribunal Constitucional quando afirma o vinculante efeito de suas
decisdes, afastando-se de suas tradicionais fun¢des de Corte Suprema. Enfim, o Tribunal Constitucional, afastando-
se da tipica missdo do Judiciario, que é aplicar a lei contenciosamente, também produz provimentos que devem gozar
da mesma forca vinculante da lei E, novamente, o Tribunal Constitucional, por estar fora do Poder Judiciario, tem
poderes estranhos ao Poder Judiciario. Cabe recordar que a via processual mais relevante da Suprema Corte, por ser
auténtico érgao de cipula do Judiciério adquiriu novos contornos, no que se tem chamado de objetivacao do recurso
extraordinario, Tal fendmeno é perceptivel na repercussao geral, que fora introduzida pela Emenda Constitucional
45/2004. Portanto, ndo é mais a demanda particular e concreta que importa para 0 STF quando do julgamento do
recurso extraordinario, mas sim, as caracteristicas objetivas que sdo consideradas na controvérsia dos autos, as quais
permitem identificar sua repercussao geral. O julgamento no extraordinario passa entdo a ser um provimento geral e
abstrato que repercute nas demais instancias inferiores em todos os casos concretos analogos. E, tal repercussao
automatica ja significa um ensaio de efeito vinculante a ser reconhecido nas decisBes proferidas em recurso
extraordinério. In: HORBACH, Carlos Bastide. E preciso definir a fungio do Supremo Tribunal Federal. Disponivel:
https://www.conjur.com.br/2014-mar-22/observatorio-constitucional-preciso-definir-funcao-supremo-
tribunalfederal#:~:text=0%20STF%20tamb%C3%A9m%20se%20apresenta,tradicionais%20fun%C3%A7%C3%B
5e5%20de%20Corte%20Suprema. &text=Mais%20uma%20vez%20aqui%2C%200,poderes%20estranhos%20a0%2
0Poder%20Judici%C3%Alrio . Acesso em 11.1.2021.
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envolvidos. Neste caso, deveria ser concedida protecdo juridica para os efeitos previdenciarios
decorrentes. Na ocasido, Dias Toffoli pediu vista e o caso foi devolvido ao plenario em sessao
virtual. Tanto Toffoli como os autores dos dois votos restantes, Luiz Fux e Nunes Marques,
acompanharam o relator.

Em 17 de dezembro, o plenario do STF decidiu que tanto a Unido, quanto os estados e
municipios podem determinar a vacina¢do compulsoria. Os ministros destacaram que a vacinagdo
ndo pode ser forcada, mas o poder publico pode adotar medidas restritivas para incentivar a
imunizacéo.

Foi definida a seguinte tese: “A vacinagdo compulsoria ndo significa vacinagao forgada,
porquanto facultada sempre a recusa do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio
de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela
decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informacéo sobre a eficacia, seguranca e contraindicacfes dos
imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv)
atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente”.

Ainda segundo a tese adotada pelo Supremo, “tais medidas, com as limitagdes acima
expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia”.

Em relacdo a vacinacdo contra a Covid-19, foi decidido que as vacinas devem ter registro
em orgdo de vigilancia sanitaria, mas ndo necessariamente na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa). A depender do caso, excepcionalmente, os entes podem importar materiais,
medicamentos, equipamentos ou vacinas registrados em agéncias de vigilancia sanitaria dos
Estados Unidos, Reino Unido, Japdo, Europa ou China. (IN: POMPEU, Ana; FREITAS, Hyndara.
Os 20 julgamentos mais importantes do STF em 2020. Disponivel em:
https://www.jota.info/stf/do-supremo/os-19-julgamento-mais-importantes-do-stf-em-2020-
28122020 . Acesso em 12.1.2021%4).

24 ANA POMPEU — Reporter em Brasilia. Cobre Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal (STF), o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ). Passou pelas reda¢es do ConJur, Correio
Braziliense e SBT. Colaborou ainda com Estaddo e Congresso em Foco. E-mail: ana.pompeu@jota.info ;
HYNDARA FREITAS — Reporter em Brasilia. Cobre Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal (STF), o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ). Antes, foi reporter no jornal O Estado de
S8o Paulo. E-mail: hyndara.freitas@jota.info
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Para facilitar a compreensdo desse impacto nos reportamos a 5.5.2016 quando o STF
referendou a decisdo do Ministro Teori Zavascki, proferida na A¢éo Cautelar 4070 que suspendeu
Eduardo Cunha do exercicio do mandato de deputado federal e, por consequéncia, da funcao de
presidente da Camara dos Deputados.

Por unanimidade, os ministros acompanharam o posicionamento do ministro relator, que
deferiu a medida requerida pelo Procurador-Geral da Republica que apontou uma série de
evidéncias de que Eduardo Cunha teria agido com desvio de finalidade para atender aos seus
préprios interesses.

A denuncia do Inquérito 3983 contra o parlamentar citado, foi recebida por unanimidade
pelo Plenéario do STF. Por esse motivo, o relator invocou o artigo 282 do CPPP segundo o qual é
possivel a interposicao de medidas cautelares em processo penal para assegurar a aplicacdo da lei,
resguardar a conveniéncia das investigacdes e da instrucdo penal e evitar a pratica de infraces
penais.

O Ministro relator sustentou também que a posicdo de presidente da Cémara de
Deputados ndo imuniza o parlamentar de medidas sociais de carater cautelar. A decisdo ainda
ressalta a iminéncia da instauracao, pelo Senado Federal, do processo de impeachment contra a
presidente da Republica, e, Eduardo Campos, como presidente da Camara de Deputados,
encontrava-se na linha sucessoria para o cargo.

De acordo com o STF, um parlamentar que € réu em acdo penal ndo tem condicfes de
exercer responsabilidades do cargo, e, portanto, ndo pode estar na linha sucessoria para a
presidéncia da Republica. Foi ajuizada perante o STF, a ADPF 402 que discutia a possibilidade
de réus em processo penal ocuparem cargo cujas atribuicBes constitucionais incluem a
substituicdo do Presidente da Republica tem-se como automaética a suspensdo das funcdes
exercidas.

Por maioria de votos, o0 STF entendeu que réus em processo-crime no STF ndo podem
ocupar cargos cujas atribuicdes incluam a substituicdo do Presidente da Republica, sob o
fundamento de que recebida a dendncia contra o Presidente da Republica tem-se a suspenséo
automatica das fungdes exercidas.

A referida decisao foi proferida em 03.11.2016. No dia 01.12.2016, o STF, por maioria
dos votos, recebeu denuncia oferecida pela PGR contra o presidente do Senado, Renan Calheiros,

no Inquérito 2593, tornando o réu o senador em processo criminal.
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Por esse motivo, foi realizado em pedido cautelar na ADPF 402, requerendo o
afastamento do senador da linha sucesséria da presidéncia da republica, sob 0s mesmos
fundamentos que se baseara a decisdo original da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

O Ministro Marco Aurélio, relator da medida deferiu o pedido liminar para afastar ndo
do exercicio do mandato de senador, outorgado pelo povo alagoano, mas do cargo de Presidente
do Senado. O plenério do STF ndo confirmou a decisao do relator.

Por maioria, 0 STF negou o afastamento de Renan Calheiros da Presidéncia do Senado,
mas ap0s uma ginastica hermenéutica, afirmou que o Senador, por ser réu ndo poderia assumir a
Presidéncia da Republica na auséncia do Presidente. Comenta a doutrina que houve uma invasao
direta do Judiciaria dentro da esfera do Legislativo, sem haver especifica autorizacao
constitucional para tanto.

Nem é necessario destacar os adjetivos dos parlamentares em questéo, pois pretende-se
apontar somente a proibicdo do réu em acéo penal, ndo poder ocupar o cargo na linha sucessoria
presidencial, o que ndo possui respaldo constitucional.

Segundo Pierpaolo Cruz Bottini relatou que o STF entende que 0s réus em processos
penais ndo podem ocupar o cargo de Presidente da Republica.

Cabe realizar um breve historico: no dia 3 de novembro, o STF iniciou o julgamento da
mencionada acdo, de autoria da Rede Sustentabilidade, que tem o escopo de impedir que réus em
acles penais em tramite no STF possam ocupar cargos que estejam na linha sucessoria ou
substitutiva do presidente da Republica.

Em outras palavras, aqueles que respondem a processos criminais na Suprema Corte ndo
poderiam estar a frente da Cadmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Supremo Tribunal
Federal, pois todos eles podem, eventualmente, ocupar o cargo de Chefe do Poder Executivo
Federal.

A Constituicdo Federal vigente em seu artigo 86, paragrafo primeiro, prevé que o
Presidente da Republica sera suspenso de suas fungdes, se 0 STF recebe contra ele dentncia ou
queixa-crime pela pratica de crime comum. Isto &, caso seja instaurada a acdo penal contra o
Presidente, este ndo podera exercer suas atribuicdes e, ficar afastado do cargo. Portanto, a fungéo
de Presidente da Republica é incompativel com a condigéo de réu.

A previsdo legal esta correta, mas apenas daqueles atos relacionados ao exercicio de
suas funcgdes, ou seja, aqueles praticados durante 0 mandato, nos quais 0 agente usa do cargo de

Presidente da Republica para a empreitada criminosa (por exemplo, corrupgao passiva, quando o

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 6, v. 1, n. 2, jul/dez, 2021, p. 48



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

ato prometido esta dentre as funcbes de Chefe do Executivo).

E se o presidente for acusado da pratica de um delito sem relagdo com o exercicio de
suas fungdes, como, por exemplo, um crime financeiro, contra a ordem tributaria, ou mesmo um
ato de corrupcdo anterior a posse, quando ocupava outro posto? Pelo artigo 86 paragrafo 4° da
Constituicdo Federal, ele ndo poderad ser responsabilizado por esses atos estranhos as suas
atribuigdes, na vigéncia de seu mandato. Assim, por exemplo, se o presidente era processado antes
da posse por qualquer infracdo, tal procedimento seré suspenso até que ele deixe o cargo.

Ja pontuou o ministro Celso de Mello, ocorrera "a clausula de exclusdo inscrita nesse
preceito da Carta Federal (CF, artigo 86, 84°), ao inibir a atividade do Poder Publico, em sede
judicial, alcanca as infragGes penais comuns praticadas em momento anterior ao da investidura
no cargo de Chefe do Poder Executivo da Unido, bem assim aquela praticadas na vigéncia do
Mandato, desde que estranhas ao oficio presidencial” (Inquérito 672-6/DF).

Por isso, 0 posto de presidente da Republica pode ser ocupado por réu em acéao penal. O
que a Constituicdo ndo admite é o exercicio do cargo por alguém processado por crime
relacionado ao exercicio das fungbes de chefe do Executivo. Ndo hd impedimento para que um
réu processado por outro delito exerca — ou pretenda exercer — o cargo. (In: BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. Réus podem integrar linha sucesséria da Presidéncia da Republica. Disponivel

em: https://www.conjur.com.br/2016-nov-08/pierpaolo-bottini-nem-todo-reu-afastado-linha-

sucessoria Acesso em 12.1.2021).

O fundamento do afastamento e a determinacao do afastamento séo frutos da criatividade
do STF e ndo possuem dispositivos constitucionais que as autorize.

Evidencia-se o agigantamento do Judiciario. O fato € que a CF/1988 ndo autoriza o STF
determine o afastamento de parlamentar regulamento eleito. Conclui-se que é ativista na
perspectiva macro porquanto, por meio de distor¢des interpretativas de principios que, possuem
alto teor de abstracdo, o STF forjou 6bice que a propria CF/1988 néo estabeleceu.

O que permitiu a direta ingeréncia do Judiciario no Legislativo, ocasionando o
afastamento dos Chefes das Casas Legislativas, ressaltando que o Presidente do Senado é o Chefe
do préprio Poder Legislativo.

Alguns segmentos doutrinarios preferem identificar o bom e o mau ativismo judicial. O
bom ativismo proporciona beneficios ao jurisdicionado como criar direitos, assegurar direitos,
ndo previstos expressamente em nenhum diploma legal, ampliar as garantias processuais para
protecdo dos direitos; assinala o Congresso Nacional a necessidade de reforma legislativa em

determinada matéria; controlar os excessos do poder em geral, flexibiliza certas decisbes
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legislativas restritivas de direitos; implementar mecanismos para superar a inconstitucionalidade
por omissao.

Nelson Nery Jr. e George Abboud afirmam que o ativismo é perigoso ao Estado
Democratico de Direito, ndo cabendo diferenciar o bem ou mal ativismo. Tanto que caracterizam
o0 ativismo como afastamento da legalidade vigente.

Aqui em nosso pais, o termo “ativismo” tem sido usado para justificar inimeras decisdes
judiciais que, facialmente seriam consideradas inconstitucionais ou ilegais. As decistes dos
Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau na Reclamacdo 4335 que pretenderam criar uma
pseudomutacéo constitucional a brasileira.

Diferente do ativismo, é a judicializacdo das politicas publicas que consagra novos
direitos, fundamentais tendo limites intransponiveis para o Poder Publico e para os particulares.

Essa judicializacdo de novos direitos e conflitos, bem como uma nova cadeia normativo-
constitucional a reger a atuacdo do Poder Publico em todas as suas esferas, juntamente com a
consolidagdo do controle de constitucionalidade, atribuindo, nova dimens&o ao Poder Judiciério,
tornando-o um locus privilegiado na resolucdo de questdes politico-constitucionais mais
relevantes.

Estudos oriundos da ciéncias juridica que dao conta da expanséo do judge made law no continente
europeu, e mais recentemente, pelos paises periféricos (emergentes) como é o Brasil.

As transformac6es operadas pelo constitucionalismo, do segundo p6s-guerra e, o papel
efetivo desempenhado pelo Tribunal Constitucional Federal alemédo para efetividade da Lei
Fundamental de Bonn de 1949, passam por essa atual tendéncia, de expansao do poder judicial.

No Estado Democratico de Direito o Judiciario tem o dever de demonstrar 0s
fundamentos juridicos que o fizeram decidir dessa ou daquela maneira. Desse modo, ainda que o
juiz considere injustas as figuras, por exemplo, da revelia, da usucapiéo, a prescri¢do, apenas para
ficarmos nesse exemplo, devera aplica-las quando for o caso, porque contempladas na legislacédo
vigente que, por sua vez, vincula a atividade decisoria.

Da mesma forma que aplica o cabimento de prescrigéo porque estabelecida na lei e, assim
a justificam tambem em questao de mérito deve valer da Constituicao e da lei e, ndo de sua propria
moralidade. Nao ha prescricdo moralizadora, nem moralizavel.

Analisando alguns julgados do STJ para mensurar a dimenséo do ativismo decisério. No

julgamento da QO no REsp 10633432°, 0 STJ negou a parte a possibilidade de desistir do recurso,

%5 Ementa: Processo civil. Questdo de ordem. Incidente de Recurso Especial Repetitivo. Formulagéo de pedido de
desisténcia no Recurso Especial representativo de controvérsia (art. 543-C, § 1°, do CPC). Indeferimento do pedido
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com fundamento em interesse publico, tendo em vista seu recurso ter sido selecionado como
paradigma pra fins de aplicacdo do CPC/1973 (artigo 543-C).

Noutra ocasido, no julgamento do REsp 13088302°, o interesse publico foi invocado no
fundamento normativo para impedir a parte de desistir de seu recurso, uma vez que o julgamento
da lide individual seria de interesse de toda a coletividade.

Entretanto, o0 CPC/1073 em seu artigo 501 admitia expressamente a possibilidade de o

litigante renunciar a qualquer tempo seu recurso, inclusive, sem necessidade de o recorrido ou 0

de desisténcia recursal. - E inviavel o acolhimento de pedido de desisténcia recursal formulado quando ja iniciado o
procedimento de julgamento do Recurso Especial representativo da controvérsia, na forma do art. 543-C do CPC c/c
Resolucdo n.° 08/08 do STJ. Questdo de ordem acolhida para indeferir o pedido de desisténcia formulado em Recurso
Especial processado na forma do art. 543-C do CPC c/c Resolucdo n.° 08/08 do STJ.

Decisdo: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da CORTE ESPECIAL do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigréficas constantes dos autos, prosseguindo no
julgamento, apds o voto-vista do Sr. Ministro Nilson Naves indeferindo o pedido de desisténcia, no que foi
acompanhado pelos Srs. Ministros Ari Pargendler e Hamilton Carvalhido, e as retificaces de voto da Sra. Ministra
Relatora e do Sr. Ministro Luiz Fux para aderir ao voto do Sr. Ministro Nilson Naves, e 0s votos dos Srs. Ministros
Aldir Passarinho Junior, Eliana Calmon e Francisco Falcdo acompanhando a posicéo originaria da Sra. Ministra
Relatora, por maioria, indeferir o pedido de desisténcia. Vencido o Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha e vencidos,
em parte, 0s Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior, Eliana Calmon, Francisco Falcdo e Laurita Vaz. Os Srs. Ministros
Luiz Fux, Nilson Naves, Ari Pargendler e Hamilton Carvalhido votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausentes,
justificadamente, os Srs. Ministros Gilson Dipp e Paulo Gallotti e, ocasionalmente, os Srs. Ministros Fernando
Goncalves e Felix Fischer. Declarou-se habilitada a votar a Sra. Ministra Eliana Calmon. N&o participaram do
julgamento os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki, Castro Meira e Arnaldo Esteves Lima. Data: 12.12.2208.

% Ementa: CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELAQAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC.
GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZA(;AO PREVIA DO
TEOR DAS INFORMAGCOES POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM
DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA
DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBILIZACAO
DE MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP.
SUFICIENCIA.

A exploracdo comercial da internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas a Lei n® 8.078/90.

O fato de o servico prestado pelo provedor de servico de internet ser gratuito ndo desvirtua a relagdo de consumo,
pois o termo mediante remuneragdo, contido no art. 3°, § 2°, do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de modo
a incluir o ganho indireto do fornecedor. A fiscalizacdo prévia, pelo provedor de conteido, do teor das informagdes
postadas na web por cada usuério ndo ¢ atividade intrinseca ao servico prestado, de modo que nédo se pode reputar
defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos. O dano
moral decorrente de mensagens com contetido ofensivo inseridas no site pelo usuario ndo constitui risco inerente a
atividade dos provedores de contelido, de modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art.
927, paragrafo Unico, do CC/02. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui conteddo ilicito,
deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder
solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da omisséo praticada. Ao oferecer um servi¢o por meio do
qual se possibilita que os usuarios externem livremente sua opinido, deve o provedor de conteddo ter o cuidado de
propiciar meios para que se possa identificar cada um desses usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada
manifestacdo uma autoria certa e determinada. Sob a 6tica da diligéncia média que se espera do provedor, deve este
adotar as providéncias que, conforme as circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a
individualizacdo dos usuérios do site, sob pena de responsabilizacdo subjetiva por culpa in omittendo. A iniciativa do
provedor de contetido de manter em site que hospeda rede social virtual um canal para dendncias é louvavel e condiz
com a postura esperada na prestacdo desse tipo de servi¢o — de manter meios que possibilitem a identificacdo de cada
usuério (e de eventuais abusos por ele praticado) — mas a mera disponibilizagio da ferramenta no é suficiente. E
crucial que haja a efetiva adogéo de providéncias tendentes a apurar e resolver as reclamag6es formuladas, mantendo
o0 denunciante informado das medidas tomadas, sob pena de se criar apenas uma falsa sensacdo de seguranga e
controle. Recurso especial ndo provido.
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litisconsorte anuirem a essa decisdo.

Jé salientamos que a desisténcia recursal € um negaocio juridico unilateral ndo recepticio,
segundo o qual a parte que ja interpds recurso contra decisdo judicial declara sua vontade em nao
prosseguir o procedimento recursal que, em consequéncia, tem de ser existido. Inclusive, opera-
se, independentemente, da concordancia do recorrido, produzindo efeitos desde que € efetuada
tem necessidade de homologacéo.

Percebe-se que o STJ julgou de forma contréria ao que estabelecia o0 CPC de 1973. Ou
seja, desaplicou o referido dispositivo legal, no caso concreto, apenas pelo desconforto de eleger,
outro recurso como paradigma da repeticao.

Sobre a possibilidade de o recorrente poder desistir de seu recurso especial ou
extraordinrio. Isto porque o caso que serd julgado pelo STF e/ou STJ como recurso repetitivo
tem, com matéria de fundo, lide individual que encerra discussao sobre o direito subjetivo.

Eventual ma-fé do recorrente, com a quebra do dever de lealdade processual e o agir de
ma-fé objetivo ou subjetivo, desde que reconhecida pelo tribunal, pode ensejar a pena de improbus
litigator prevista no CPC de 1973%’,

O que ndo pode ocorrer €, sob alegacdo de que o recorrente teria desistido do Resp por
ma-fé, ignorar-se o ato unilateral ndo recepticio da desisténcia, a despeito de inexistir pressuposto
de admissibilidade desse, Resp pelo sé fato da desisténcia, conhecer-se do recurso.

O que de fato merece exame sobre as mencionadas decisdes do STJ é indagar-se em

27 CPC 2015 Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente. Art.
80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; 1V - opuser
resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo; VI - provocar incidente manifestamente infundado; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatdrio.

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser superior a
um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que
esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou. § 1° Quando forem 2 (dois)
ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenard cada um na propor¢do de seu respectivo interesse na causa ou
solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 2° Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimavel, a multa poderd ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do
salario-minimo.

§ 3° O valor da indenizacéo seré fixado pelo juiz ou, caso ndo seja possivel mensura-lo, liquidado por arbitramento
ou pelo procedimento comum, nos proprios autos.

Quando o assunto € litigdncia de ma-fé, o Superior Tribunal de Justica tem diversos entendimentos que delimitam as
punicbes possiveis nos casos em que ocorre 0 abuso do direito de recorrer ou quando uma das partes do processo
litiga intencionalmente com deslealdade.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), em seus artigos 79, 80 e 81, estabelece a configuracdo da litigancia
de ma-fé e as san¢Ges que podem ser aplicadas para quem age de maneira desleal. A préatica da litigancia de ma-fé e
as punicoes possiveis, de acordo com o que preveé a legislacao, tém despertado vérias discussdes no STJ e, por vezes,
criticas ao sistema recursal. Para o0 ministro Og Fernandes, faltam sances efetivas para impedir a sucessdo indefinida
de recursos nas cortes do pais.
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quais circunstancias essa medida se coaduna com o Estado Democrético de Direito, ao afastar a
legalidade vigente em funcdo do interesse publico. Seria possivel desse modo, aumentar ou
diminuir o prazo prescricional em razéo do interesse publico? Ou ainda, modificar-se o regime de
nulidade em virtude do interesse publico?

Evidente que tais respostas a esses questionamentos devem ser negativas. A legalidade
ndo esta a disposicdo dos Tribunais. N&o existe op¢do constitucionalmente valida que permita ao
Judiciério, sponte sua, optar em aplicar ou ndo a lei, sob o argumento de preservar o interesse
publico.

Né&o € licito ao STJ admitir que seja constitucional e vigente o0 CPC/1973 e negar a sua
aplicacdo ao caso concreto. A todo Judiciario ndo é licito recusar-se a aplicar a lei.

Comentando essa decisdo do STJ, Lenio Streck ressalta, que nas palavras do STJ, restou
claro que o Recurso Especial ndo pertence mais as partes, mas apenas ao interesse publico, que
seria, na verdade uma “anemia significativa”, nela cabendo qualquer coisa que o interesse ao
Judiciario e do Poder Pablico para fins pragmaticos.

Prossegue Streck, o Estado ndo pode agir tal como Midas ao seu toque de impor o selo
de “publico” aos casos que lhe aprouver em detrimento dos direitos fundamentais e garantias dos
particulares.

Ademais, a desisténcia do recurso nos termos do CPC de 1973, constituiu ato unilateral
que na dicgdo do CPC independe de anuéncia da parte para que valha e produza efeitos. Se a parte
desistir, ndo ha recurso.

No sentido em que é criticada a utilizacdo do interesse publico, ha interessante trabalho
de George Abboud intitulado “O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado - A
dimensdo constitucional dos direitos fundamentais e os requisitos necessarios para autorizar
restricdo a direitos fundamentais?®”.

A fora isso, se fosse realmente o caso de aplicar o CPC/1973 (CPC/2015 arts. 1.036,
1.041), bastava somente o STJ pincar outro recurso dentre os multiplos existentes e solucionar a
questdo juridica subjacente. Do mesmo modo, o STJ teria diversas outras oportunidades para
manifestar-se sobre a mesma questao posta no recurso do qual se desistiria.

H& um déficit qualitativo na fundamentagdo de pronunciamentos judiciais, porque, de

28 \/ide em http://neryadvogados.com.br/blog/wp-content/uploads/2013/12/Georges-Abboud-Direitos-
Fundamentais-RT-907.pdf ou

https://www.academia.edu/20309804/0 MITO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PU BLICO SOBRE O
PRIVADO A DIMENSA O CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS REQUISITOS
NECESSA RIOS PARA SE AUTORIZAR RESTRIC A O A DIREITOS FUNDAMENTAIS
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certa forma, os juizes, em diversas hipoteses, admitem o afastamento da legalidade com o
fundamento em convicgdes pessoalis.

Note-se que tais modalidade de decisdes sdo absolutamente discricionérias, na medida
em que com fundamento em convencimento pessoal, sob o pretexto de interesse pablico, admitem
que seja afastada a legalidade vigente. Como ndo existe discricionariedade judicial, a expressao,
nesse caso quer significar que decisdo discricionéria é decisdo inconstitucional e/ou ilegal.

No fundo, esse tipo de decisdo suspende a legalidade vigente, a fim de fazer prevalecer
0 ponto de vista do julgador. Por meio dessas decisbes é criado um estado de excecdo em que a
necessidade do julgador o faz abrir mdo da legislacdo vigente. Nessa perspectiva, a lei
formalmente continua vigente e valida; todavia, sua aplicacdo é excepcionada (negada) em relagao
ao caso concreto, em razdo de interesse publico.

Tais decisdes, ora analisadas, devem ser consideradas apenas como paradigmas,
demonstram que existe verdadeiro déficit qualitativo na fundacéo das decisdes judiciais, que ndo
pode ser corrigido pelo simples recrudescimento do efeito vinculante.

O STJ cujo mister constitucional mais nobre €, pelo recurso especial, preservar o respeito
e autoridade da lei federal no Brasil e uniformizar o seu entendimento negou vigéncia (em duas
oportunidades) ao CPC de 1973, por considera-lo em desacordo com o interesse publico e
defasado em relacdo a nossa realidade social.

Ao STJ cabe garantir o respeito a lei federal e a uniformizacdo do entendimento da lei
federal brasileira, com as decisdes ora analisadas negou vigéncia ao CPC/1973 (artigo 501). N&o
existe no ordenamento vigente brasileiro a previsao constitucional que autorize o STJ a julgar a
tese juridica subjacente quando aquele que recorreu por meio do recurso especial desiste do
recurso.

O referido tema foi novamente analisado pelos STJ e durante o julgamento do Resp
1370698, a Terceira Turma, acertadamente e com ressalva da posicdo da Ministra relatora Nancy
Andrighi, modificou posicdo manifestada, anteriormente na questdo de ordem (QO) no Resp
106343-RS, para dizer que € direito da parte a desisténcia de recurso, ainda que afetado ao regime
juridico de recursos repetitivos.

Dentro do Estado Constitucional ao Judiciario somente € licito afastar a aplicacdo da lei
em relacdo ao caso concreto quando reconhece, incidenter tantum, a inconstitucionalidade dessa
lei, tarefa que faz mediante controle difuso de constitucionalidade. A possibilidade de declarar
inconstitucional a Lei Federal em abstrato é atribuicdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal
(STF) vide artigo 102, | a da CF/1988.
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As analisadas decisbes do STJ séo claros sintomas de inseguranca juridica que
infelizmente tem ocorrido em nosso pais. E, contemporaneamente, tem recrudescido em sede
doutrinéria e legislativa, a tendéncia em incrementar-se o efeito vinculante dos pronunciamentos
dos Tribunais Superiores.

Importante frisar que o efeito vinculante ndo pode desvirtuar a forca normativa da
legislacdo vigente. Conclui-se que ndo é poque nosso sistema existem a sumula vinculante e as
decisOes judiciais dotadas de efeito vinculante que a lei ndo possui o efeito vinculante.

Em outros termos, a lei vincula o Poder Judiciario, motivo por que deve interpreta-la e
aplica-la no caso concreto. Ndo ha aplicacdo de texto normativo, sem a mediacdo da atividade
interpretativa. Ao juiz ndo é dado aplica-la quando considerar adequada ou quando estiver em
consonancia com suas convicgdes pessoais.

Realmente, a inseguranca juridica no sistema juridico brasileiro, trazida pela
jurisprudéncia lotérica, ndo se deve a inexisténcia de efeito vinculante em todas as decisdes do
STF e STJ.

Pensar, nesse sentido, sugere que a lei ndo seria também dotada de efeito vinculante. De
modo que o Judiciario poderia descumprir a lei, mas ndo a sumula vinculante. Lembremos que
aos juizes e tribunais, é defeso ignorar tanto a lei quanto a sumula vinculante, somente podendo
fazé-lo, se declarar incidentemente inconstitucional o texto normativo da lei ou da sumula
vinculante.

Ha um déficit qualitativo das decisGes, mais precisamente da falta de motivacéao
adequada, procedimento que infringe a CF/1988, art.93, IX e ndo em funcdo da falta de efeito
vinculante das decisdes dos tribunais superiores.

Trata-se de equivoco apontar a falta de efeito vinculante das decisdes das Cortes
Superiores como causa da inseguranca juridica ignorando-se, assim a verdadeira
discricionariedade judicial que impera em nosso sistema, que ocasiona reflexos no ativismo
judicial ou na nulidade de diversas decisdes em virtude de omissdo e falta/deficiéncia de
fundamentacao.

Faz-se necessario ressaltar que os pronunciamentos, que possuem efeito vinculante
também necessitam interpretacdo para serem utilizados, de modo que tal como a propria
legislacdo, nada garante que as decisdes, dotadas do referido efeito ndo serdo afastadas em
diversos casos, com fundamento em convicgOes pessoais do magistrado.

A funcéo jurisdicional, principalmente a constitucional, ganha forga e legitimidade, ndo

com aumento de decisdes dotadas de efeito vinculante, como acontece em nosso pais, mas sim,
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por meio de fundamentacgéo constitucional rigorosa de suas decisdes. Eis a fonte de legitimidade
das decisBes do Judiciario, que ndo podem mais buscar em meras convicg¢les pessoais de seus
julgadores, mas em critérios racionais imputaveis e contidos no préprio texto constitucional.

Deve-se concretizar a obrigatoriedade do Judiciario submeter-se-a legislacdo vigente,
nada assegura que o recrudescimento de decisdes com efeito vinculante contribuira para o
progresso da democracia, com o incremento da fundamentagdo das decisdes e reducdo da
discricionariedade judicial. Somente pode se desvincular da Constituicdo ou da lei ao realizar o
controle difuso de constitucionalidade, recolhesse a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo.

A atual Constituicdo Federal brasileira em seu artigo 3° e seus incisos aborda a
necessidade de a repUblica péatria construir uma sociedade justa, livre e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e promover o bem de todos.

Assim, o Judiciario responde quando evocado por demandas que envolvem o minimo
existencial, que corresponde ao conjunto de direitos e garantias do cidadao para Ihe assegurar a
sobrevivéncia humana com dignidade, a isso ndo podemos chamar de ativismo judicial e, sim, de

acesso ao processo justo onde resta assegurado a razoavel duracdo do processo?.
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