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RESUMO

Trata-se no presente artigo de uma analise da postura adotada
pelo STF no julgamento da ADI n° 6357, avaliando-se se esta
configurou o inicio de um Estado de Excecéo Judicial. A
principio formulou-se a hipdtese de que, ao permitir o
descumprimento circunstancial da norma constitucional e da
legislagdo infraconstitucional, o Supremo agiu de forma
ativista, incentivando julgamentos de primeira e segunda
instancia com parametros extrajuridicos, configurando, ao fim
e ao cabo, um Estado de Excecdo Judicial. O trabalho teve,
assim, como objetivos de pesquisa: 1) apresentar o cenario do
julgamento da ADI n° 6357, na qual foi autorizado o
descumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal enquanto
durar a pandemia; 2) analisar se a postura adotada pelo STF
enquanto guardido da Constituicdo pode ser vista como
ativismo judicial; 3) analisar o julgamento da ADI n°® 6357,
dentro do cenério de combate a pandemia do Coronavirus; 4)
contribuir para o direcionamento de uma adequada prestacdo
jurisdicional e para a defesa da ordem juridica, tendo como
base tedrica para o didlogo as ideias do professor Lenio Streck.

Palavras-chave: Judicializacdo; Ativismo Judicial; Estado de
Excecdo Judicial; ADI n° 6357; Coronavirus.

ABSTRACT

This article is an analysis of the posture adopted by the STF in
the judgment of ADI n° 6357, evaluating if it configured the
beginning of a State of Judicial Exception. At first, the
hypothesis was formulated that, by allowing circumstantial
non-compliance  with constitutional norms  and
infraconstitutional legislation, the Supreme Court acted in an
activist manner, encouraging first and second instance
judgments with extra-legal parameters, configuring, after all,
state of judicial exception. The work had, therefore, as
research objectives: 1) to present the scenario of the judgment
of ADI n° 6357, in which the breach of the Fiscal
Responsibility Law was authorized while the pandemic lasts;
2) analyze whether the posture adopted by the STF as guardian
of the Constitution can be seen as judicial activism; 3) analyze
the judgment of ADI No. 6357, within the context of
combating the Coronavirus pandemic; 4) to contribute to the
direction of an adequate jurisdictional provision and to the
defense of the legal order, having as a theoretical basis for the
dialogue the ideas of professor Lenio Streck.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Ha tempos se discutem os problemas sanitarios que afligem a populacéo brasileira, mas eles
continuam e se agravam em Vvarios pontos do territério nacional. Sdo pessoas sem condi¢des minimas
de moradia, esgotos a céu aberto, falta de fornecimento de adgua potavel, entre outros males que
amofinam a populacéo. E a situagdo se tornou ainda mais grave com a pandemia do Coronavirus, em
razdo da qual muitos perderam pessoas queridas, emprego, renda e até mesmo a saude e a liberdade.

Por outro lado, cresce na populacdo a consciéncia acerca de seus direitos fundamentais,
notadamente por conta do crescimento dos meios de comunicagdo, principalmente em razdo da
facilidade de acesso a internet — WhatsApp e redes sociais (Instagram, Telegram, Facebook, entre
outros), por meio dos quais tornou-se mais facil e rapido o acesso as informag@es. Os cidad&os, entéo,
seja individualmente ou por intermédio de drgaos representativos, batem as portas do Poder Judiciario
para resolucao dos mais diversos problemas sociais.

Neste contexto se analisa o processo de judicializagdo como sendo a busca pelo Poder
Judiciario para resolucdo de conflitos e garantia de direitos ao cidaddo. Nota-se que, nos Ultimos anos,
questdes de larga escala vém sendo submetidas ao crivo do Poder Judiciario, que é instado a se
manifestar em razdo do Principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Contudo, esse processo ndo esta
imune a criticas, podendo constituir uma intervencéo indevida nas func¢@es dos demais poderes e, com
isso, causar uma anomalia no processo democrético e lesdo ao Principio da separacdo dos poderes.

Trata-se de uma realidade que deve ser enfrentada pelos juristas e pesquisadores, motivo pelo

qual se justifica o presente estudo, diante da necessidade de um olhar critico sobre os parametros que
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permitem uma intervencdo judicial em politicas publicas, em especial no cenario de incertezas
vivenciado pela populacéo brasileira e mundial em razdo da pandemia do Coronavirus.

Diante da necessidade de se proteger a populacdo do virus, muitas medidas foram adotadas
pelos governos mundo afora, algumas delas até sem respaldo cientifico. Nessa linha foram, também,
proferidas decisdes judiciais norteadas pela emocao e pela nogéo de certo ou errado de cada julgador,
em descompasso, contudo, com o ordenamento juridico, criando 0 que enquadramos neste artigo
como “Estado de Excecdo Judicial”.

Essa atuagdo, entretanto, merece um olhar atento da academia, a fim de se exercer o
constrangimento epistemolégico apontado por Lenio Streck como sendo este o papel da doutrina no
combate ao ativismo judicial e na defesa do Estado Democratico de Direito. Para o autor (STRECK,
2017b, p. 162), “o julgador deve se constranger ao tomar uma deciséo fora dos parametros juridicos
(que € isso que constitui o0 ativismo)”.

Assim, como problema de pesquisa, 0 presente estudo buscou responder ao seguinte
questionamento: a postura adotada pelo STF no julgamento da ADI n° 6357 configura o inicio de um
Estado de Excecdo Judicial?

De antemdo, a hipéGtese que se apresenta é a de que, ao permitir o descumprimento
circunstancial da norma constitucional e, também, da legislacéo infraconstitucional, o Supremo agiu
de forma ativista, incentivando julgamentos de primeira e segunda instdncia com parédmetros
extrajuridicos, configurando, ao fim e ao cabo, um Estado de Excecdo Judicial.

A fim de responder ao problema de pesquisa e se colocar a prova a hipotese formulada, o
presente artigo teve como objetivos: 1) apresentar o cenario do julgamento da ADI n° 6357, na qual
foi autorizado o descumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal enquanto durar a pandemia; 2)
analisar se a postura adotada pelo STF, enquanto guardido da Constituicdo, pode ser vista como
ativismo judicial; 3) analisar o julgamento da ADI n° 6357, dentro do cenario de combate a pandemia
do Coronavirus; 4) contribuir para o direcionamento de uma adequada prestacéo jurisdicional e para
a defesa da ordem juridica, tendo como base teorica para o dialogo as ideias do professor Lenio
Streck.
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Para tanto, no primeiro capitulo buscou-se contextualizar o cenario e 0s argumentos expostos
no julgamento da ADI n° 6357 pelo Supremo Tribunal Federal, verificando, em especial, 0s riscos
decorrentes das incertezas que permeiam as discussdes acerca da pandemia do Coronavirus.

No segundo capitulo foi analisada a relacdo existente entre judicializacdo, como sendo a busca
pelo Poder Judiciério para resolucdo de conflitos sociais, e ativismo judicial, como sendo uma postura
adotada pelo magistrado ao julgar a demanda, além das implicaces de uma postura ativista para o
Estado Democratico de Direito.

J& no terceiro capitulo se analisou se o julgamento da ADI n° 6357 pode ser considerado
ativismo judicial e enquadrado como um Estado de Excecdo Judicial, bem como se a postura adotada
pelo Supremo tem a possibilidade de incentivar posturas ativistas nos julgamentos de primeira

instancia.

1 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6357

No intuito de proporcionar uma maior transparéncia nos casos submetidos a corte
constitucional, e, com isso, conceder a populacdo a possibilidade de acompanhar os casos de maior
repercussdo relacionados a pandemia, foi criado pelo Supremo Tribunal Federal o chamado Painel
Covid, que, através de uma linguagem simplificada, permitiu o acompanhamento das decisdes
proferidas pelo tribunal, bem como o exercicio critico dos parametros observados, como se fara a
seguir, tendo como recorte a ADI n° 6357.

A acdo foi proposta pelo Presidente da Republica com o objetivo de conferir interpretacéo
conforme a Constituicdo aos arts. 14, 16, 17 e 24 da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e ao art.
114, caput, in fine, e 8 14, da Lei de Diretrizes Orcamentarias do ano de 2020 (LD0O/2020). Os
dispositivos questionados tratam de uma gestdo responsavel dos recursos publicos, com imposicao
de limites a serem observados pelo administrador, em especial acerca da impossibilidade de criagcdo
ou majoracao de despesas sem a respectiva previsao de receita.

O requerente justifica o pedido, em sintese, sob a alegacdo da necessidade de adocgdo de

medidas excepcionais pela Unido, no intuito de reduzir os impactos negativos gerados pela
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disseminacdo do Coronavirus, e da possibilidade de a incidéncia pura e simples desses dispositivos
violar o principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no art. 1°, Ill, da CF; a
garantia do Direito a saude, na forma dos arts. 6°, caput, e 196, da CF; e os valores sociais do trabalho
e a garantia da ordem econdmica, conforme previsdo dos arts. 1°, inciso I; 6°, caput; 170, caput; e
193, todos da CF.

O Relator, Ministro Alexandre de Moraes, concedeu medida cautelar, posteriormente

referendada pelo pleno do STF, no seguinte sentido:

[..] CONCEDO A MEDIDA CAUTELAR na presente acdo direta de
inconstitucionalidade, ad referendum do Plenério desta SUPREMA CORTE, com
base no art. 21, V, do RISTF, para CONCEDER INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO FEDERAL, aos artigos 14, 16, 17 e 24 da Lei de
Responsabilidade Fiscal e 114, caput, in fine e § 14, da Lei de Diretrizes
Orcamentarias/2020, para, durante a emergéncia em Saude Publica de importancia
nacional e o estado de calamidade publica decorrente de COVID-19, afastar a
exigéncia de demonstracdo de adequagdo e compensacgao or¢amentarias em relacao
a criacdo/expansao de programas publicos destinados ao enfrentamento do contexto
de calamidade gerado pela disseminagdo de COVID-19.

O Supremo, por maioria de votos, referendando a liminar concedida, decidiu pela
possibilidade de descumprimento por parte do gestor publico dos limites impostos pela Lei
Complementar n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) e da Lei n° 13.898/2019 (Lei de
Diretrizes Orcamentarias) em relacdo a demonstracdo de adequagdo e compensacdo orgamentaria
para a criagdo e expansdo de programas publicos destinados ao enfrentamento da Covid-19.

No referido julgamento restou decidido que o afastamento das exigéncias aplica-se a todos 0s

entes federados que tenham, por meio de decreto, reconhecido o estado de calamidade pulblica

decorrente da pandemia do novo Coronavirus (disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=443281. Acesso em 24/07/2020).
Ocorre que o proprio texto constitucional, em seu art. 167, incisos | e Il, impde,

respectivamente, a vedacdo do inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria
anual (LOA) e a realizacdo de despesas ou a assuncao de obrigac6es diretas que excedam os créditos
orcamentarios ou adicionais, ndo havendo na Constitui¢do dispositivo que excepcione o cumprimento

dessas normas com respaldo em decis@es judiciais. Assim, a questdo que merece destaque é a de que
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o Supremo Tribunal Federal, sob a justificativa da situagdo excepcional, permitiu o descumprimento

da Constituicdo, se enquadrando tal postura na critica anotada por Cazelli (2021, p. 129):

[...] ndo deve o julgador se utilizar do jargdo de que os fins justificam os meios e,
sob uma ideia de realizagdo de “justica”, desconsiderar o ordenamento juridico,
utilizando-se de valores subjetivos, para uma intervencdo indevida em politicas
publicas, sob pena de violacdo do principio da seguranca juridica e da confianca
depositada pelo cidaddo de que todos observardo os preceitos constitucionais e
legais, inclusive os entes estatais.

Posteriormente, a Lei 13.983, de 03/04/2020, alterou a LDO/2020 e a EC 106/2020 disp0s
sobre a excepcionalidade dos gastos durante a permanéncia da pandemia, esvaziando o interesse do
autor no prosseguimento da acdo, motivo pelo qual o processo foi extinto sem resolucdo de mérito,
em razdo da perda superveniente do interesse de agir (artigos 21, 1X, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, e 485, VI, do CPC), sendo, entretanto, confirmada a medida cautelar, sob
o fundamento de que esté alinhada com a emenda constitucional mencionada e que a referida emenda
convalidou os atos de gestéo praticados a partir de 20/03/2020 (09 dias antes da propositura da a¢ao),
desde que compativeis com a EC 106/2020 (art. 10).

A pergunta, entdo, € se o exercicio legitimo pelo Poder Legislativo de sua funcédo de alterar,
quando necessario, a propria Constituicdo, ndo constitui obstaculo a atuacdo jurisdicional. Dito de
outro modo, ndo deveria o Poder Judiciario exercer a autocontengdo quando verificar que os demais
Poderes estdo, pelos meios legitimos, discutindo e implementando as medidas pleiteadas

judicialmente?

2 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

A judicializacao das politicas publicas enquanto busca pelo Poder Judiciario para resolucéo
de conflitos e implementacgéo de direitos sociais se apresenta como uma realidade, atraindo a atencéo
dos juristas para a verificagdo dos efeitos causados por esse processo e para a descoberta de possiveis

solucdes mitigadoras desse fenémeno social.
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No que diz respeito & salde, mesmo antes da pandemia relacionada ao Coronavirus, as
demandas apresentavam um crescimento mais expressivo que as agdes relacionadas a outros ramos
do direito. Para se ter uma ideia, entre 2008 e 2017, enquanto o nimero de processos judiciais subiu
cerca de 50% (cinquenta por cento), as demandas relacionadas a satde tiveram um aumento de 130%
(cento e trinta por cento) (INSPER, 2019, p. 13)

Nota-se, entretanto, que ha nesse processo uma disfuncionalidade, conforme anota Perlingeiro
(2020, p. 110), pois “trata-se de uma inversao de papéis: as autoridades administrativas deixam de
exercer o0 seu poder de autoexecutoriedade; as cortes deixam de julgar conflitos e proteger direitos,
para executar decisdes administrativas”.

Com o advento da pandemia, o Poder Judiciario foi ainda mais instado a se manifestar sobre
questdes de alta complexidade, como a limitacdo de Direitos Fundamentais, a definicdo da
competéncia dos entes federados para adocdo de medidas sanitarias, dentre outros assuntos
envolvendo o combate ao Coronavirus. A postura adotada para definicdo de tais hipdteses deve ser
observada com parciménia, de forma que ndo configure uma intervencdo indevida na atribuicdo dos
demais poderes.

Assim, uma das questdes a serem consideradas quando se discute o0 assunto judicializacdo de
politicas publicas é a diferenciacdo que deve ser feita entre a busca pelo Poder Judiciario, e sua
necessaria manifestacdo em razao do principio da inafastabilidade da jurisdicéo, e a postura adotada
pelo julgador ao analisar a demanda que Ihe é submetida a apreciacao.

Nesse contexto se diferenciam judicializacdo e ativismo judicial. Enquanto a primeira esta
relacionada ao aumento da busca pelo Poder Judiciario para resolugdo dos conflitos sociais, o0 segundo
diz respeito a atitude do julgador ao analisar a demanda que lhe é apresentada.

Assim, uma vez submetida a causa a apreciacdo judicial, em razdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, o julgador devera proferir uma deciséo, a fim de resolver o conflito.
Essa decisdo, porém, pode ou ndo ser considerada como ativismo judicial, dependendo do
comportamento adotado pelo magistrado.

Tem-se por ativismo uma postura de maior intervencdo do Poder Judiciario no espaco de

atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo. O ativismo &, pois, “uma atitude, a escolha de um modo
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especifico e proativo de interpretar a Constitui¢éo, expandindo o seu sentido e alcance [...]. O oposto
de ativismo é a autocontencdo judicial, conduta pela qual o Judiciario procura reduzir sua
interferéncia nas a¢des dos outros Poderes” (BARROSO, 2018, p. 50).

Conforme ensina Barroso (2018, p. 24), “judicializagdo identifica a possibilidade de ingressar
em juizo para debater qualquer direito ou pretensdo; ativismo, por outro lado, designa um modo

proativo e expansivo de atuacdo judicial”. Para o autor (BARROSO, 2018, p. 24):

[...] o Judiciario deve ser autocontido quando estejam em discussao temas referentes
a economia, a Administracdo Publica e a escolhas politicas em geral. Regulagdo
econdmica, regime juridico de servidores, escolha de Ministros ou demarcacdo de
terras indigenas sdo bons exemplos de situagfes em que o Judiciario deve se ater a
verificar se houve devido processo legal, evitando interferir no mérito das decisdes.

N&o se desconhece a contribuicdo da prépria Constituicdo de 1988 para o aumento da
judicializacdo, por conta da amplitude de temas tratados no texto constitucional, bem como a
ampliacdo do espaco de interpretacdo do julgador, abarcando assuntos que ficariam, a principio,
restritos a esfera politica. Nesse sentido, Novelino (2021, p. 108), menciona que 0 texto

constitucional:

[...] mostra-se um conjunto de normas materialmente abrangente e extremamente
prolixo que contempla diversos assuntos tradicionalmente tratados no ambito
infraconstitucional. Essa amplitude material tende a potencializar a judicializacdo de
temas que tradicionalmente ficariam restritos a esfera politica e, por conseguinte,
amplia o espago interpretativo e “criativo” dos juizes.

A decisdo judicial deve, contudo, encontrar o equilibrio necessario entre a protecdo dos
direitos fundamentais sociais e a contencdo judicial, em respeito ao principio da separacdo dos
poderes e, ao final das contas, em atencéo a propria Constituicdo. Além disso, uma decisdo deve ser
a mais razoavel possivel, considerando as suas consequéncias préaticas e a necessidade de preservacao

do ordenamento juridico, no sentido pragmatico exposto por Novelino (2021, p. 46):

O juiz deve buscar proferir a decisdo mais razoavel possivel, sopesando todas as
vantagens e desvantagens (“all things considered”). Isso significa levar em conta nao
apenas as consequéncias especificas da decisdo, mas também o material juridico
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convencional, a preservacdo dos valores do Estado de Direito, além de outras
consideragdes de ordem psicoldgica e prudencial.

Outrossim, deve o julgador observar o que dispde o art. 21, do Decreto-Lei n® 4.657/42 (Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), segundo o qual “a decisdo que, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas”.

Desta forma, a verificacdo das consequéncias da decisdo deve ser objeto de consideragdo do
julgador, eis que tal conduta, além de atender ao principio da razoabilidade, corresponde a uma
imposicdo legal. Ademais, a principio, o texto normativo, em especial o texto constitucional, deve
servir de parametro e limite para julgamento, até que, pelos processos deliberativos tipicos, atraves
de emendas constitucionais, seja substituido por outro. Caso contréario, conforme aponta Streck
(2017c, p. 30) “[...] a lei —aprovada democraticamente — perde(ra) (mais e mais) espac¢o diante daquilo
que ‘o juiz pensa acerca da lei’”.

Além disso, ha que mencionar o risco de uma atuacdao ativista do Poder Judiciario transformar

a democracia brasileira em uma juristocracia, conforma aponta Streck (2017b, p. 161):

Quando judicializamos em vez de fazer politicas, temos o Judiciario com as rédeas
do governo. Quando o juiz decide através de argumentos pessoais, temos o Judiciario
legislando. A situacdo é complicada e merece criticas. N&o estou negando a
importancia histdrica do Judiciario no Brasil; mas afirmando que vivemos sob uma
democracia, ndo juristocracia ou judiciariocracia.

N&o se quer dizer que juizes e tribunais ndo possam interpretar e dar sentido a legislacdo e ao
texto constitucional, especialmente quando ha elementos vagos e clausulas abertas, mas, de qualquer
forma, a fim de evitar que se crie uma juristocracia, como mencionado, qualquer interpretacdo deve
partir dos parametros impostos pelo proprio texto da Constituicao.

Partindo dessas premissas, passa-se a analisar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI n° 6357, apresentada no primeiro capitulo, a fim de se confirmar, ou
ndo, a hipotese de que tal julgamento pode ser enquadrado como ativismo judicial e, até mesmo,

instituido um Estado de Excecdo Judicial.
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3 A ADI N° 6357 E O ESTADO DE EXCECAO JUDICIAL INSTITUIDO PELO STF

Conforme dito, o STF, no julgamento da ADI n® 6357, autorizou o descumprimento
circunstancial da Constituicdo ao conceder interpretacdo conforme aos artigos 14, 16, 17 e 24 da Lei
de Responsabilidade Fiscal e 114, caput, in fine e 8 14, da Lei de Diretrizes Orgamentérias/2020,
permitindo o descumprimento dos mesmos enquanto durar a pandemia, na medida em que
desconsiderou o texto expresso do art. 167, incisos | e 11, da Carta Magna, que vedam o inicio de
programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria anual (LOA) e a realizacao de despesas ou
a assuncdo de obrigacdes diretas que excedam os créditos orgcamentarios ou adicionais.

A questdo que se impde, entdo, € a seguinte: 0 Supremo Tribunal Federal se constitui no
ordenamento juridico brasileiro como guardido e intérprete final da Constituicdo ou se apresenta
como um tribunal que estd a mercé das forgas politicas e de elementos morais que permitem a
flexibilizac&o do texto da Constitui¢do de acordo com esses fatores?

Nesse ponto cumpre citar Streck (2017c, p. 24), para quem “o direito ndo ¢ (e ndo pode ser)
aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu
conjunto ou na individualidade de seus componentes, dizem que € [sic]”. Nesse sentido, qualquer
interpretacdo deve respeitar, no minimo, os limites impostos pelo texto constitucional.

Trata-se de um problema que ja vem sendo apontado pela doutrina, segundo a qual alguns
julgadores estdo buscando a corre¢do do direito, tendo como pardmetro elementos morais, 0 que
possibilita a fragilizacdo da autonomia do direito, eis que a legislacdo e até a propria Constituicdo
ficam a mercé de discursos corretivos com base em elementos morais, politicos e econdmicos, com
énfase na primeira forma (STRECK, 2017a, p. 116).

Sendo permitido tal comportamento, o risco que se corre é 0 de que a consciéncia do juiz

sobre certo e errado, moral e imoral, passa a nortear o resultado do processo, de forma que a conducao
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da producéo probatéria ndo mais observe os parametros legais, passando a ser gerida de acordo com
as subjetividades de cada magistrado, criando o juiz inquisidor, em descompasso com o devido
processo legal (CAZELLI, 2021, p. 132).

Soma-se a isso o fato de que os julgamentos do STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, além de serem de observancia obrigatdria, na forma do art. 927, 1, do Cddigo de
Processo Civil, norteiam a postura adotada pelos demais 6rgdos do Poder Judicidrio. Assim, uma
postura mais ativista do STF serve de norte e incentivo para a ampliacdo de comportamentos judiciais
com consideracdo de elementos extrajuridicos, inclusive excepcionando normas legais e
constitucionais.

Essa é a postura que ora se critica e se procura evitar, pois a correcdo das decisdes judiciais
“pressupde o respeito a autonomia do direito, na medida em que este foi produzido democraticamente,
e este respeito é materializado na fundamentagdo desta decisdo, que deve ser detalhada, integra e
coerente, tendo como base a Constituicdo e a legislagdo” (CAZELLI, 2021, p. 133).

Ao decidir de forma ativista e excepcionando circunstancialmente normas constitucionais, o
Supremo da azo a julgamentos como o que ocorreu na justica federal do Estado do Rio de Janeiro, no
qual a magistrada determinou o remanejamento dos recursos destinados ao fundo eleitoral para acfes
de combate ao Coronavirus, justificando sua decisdo ao argumento de “ser ‘irrazoavel’ a destinagdo
dos recursos para o fundo em meio a um cendrio de ‘total incerteza’ em razdo da pandemia”
(Disponivel  em:  https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/03/31/tribunal-anula-decisao-que-
destinava-verba-do-fundo-eleitoral-para-combate-ao-coronavirus.ghtml. Acesso em: 11 jan. 2021).

Com isso, ha uma inversao da l6gica do ordenamento juridico, pois os julgamentos do STF
passam a ter mais valor do que a lei e a propria Constituicdo. Ou seja, a norma esta em vigor, mas
ndo se aplica, em razédo da deciséo judicial. Assim, na decisao proferida na ADI ora analisada, restou
claro que a justificativa da necessidade decorrente do combate a pandemia autorizou o
descumprimento da propria Constituicdo, tornando constitucional o inconstitucional. Sobre a
necessidade como justificadora do estado de excegdo, anota Agamben (2004, p. 41): “mais do que
tomar licito o ilicito, a necessidade age aqui como justificativa para uma transgressdo em um caso

especifico por meio de uma excegdo”.
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Ocorre que essa autorizagdo para que o0 Supremo, diante de uma situacdo excepcional, autorize
o descumprimento da Constitui¢cdo pode dar margem a erosdo do sentimento constitucional nacional
e, até mesmo, causar a derrocada do Estado Democratico de Direito no Brasil.

Entretanto, essa preocupacdo com o0 respeito a Constituicdo e com a necessidade da
consolidacdo de um pensamento constitucional na sociedade brasileira encontra obstaculos “externos
[argumentos morais, de politica e de economia] e internos [mercadologizacdo do ensino,
estandardizagdo das decisdes, discursos de eficiéncia no lugar de efetividades qualitativas]”,
conforme aponta Streck (2017b, p. 158). Para o autor “eles sdo os responsaveis pela grande
dificuldade que tém os juristas/juizes de levar o direito a sério, isto é, de cumprir a Constitui¢do”
(STRECK, 2017b, p. 158).

Diante do cenario de incertezas acerca dos efeitos, sejam econémicos ou sociais, que a
pandemia causou e ainda gerara na populagéo, a certeza que fica € a de que a cautela deve nortear as
decisbes, sejam administrativas ou judiciais, para que a solu¢do nao se torne o problema. Assim, a
verificacdo de que os Poderes Executivo e Legislativo se mobilizaram e envidaram os esforgos
necessarios e possiveis a solugdo dos problemas vivenciados pela populagéo se apresenta, a principio,
como obstaculo a atuacdo jurisdicional. Por outro lado, a inércia desses Poderes, com a possibilidade
de tal conduta ocasionar lesdo a direitos fundamentais dos cidadaos, se apresenta como fundamento
para uma legitima atuacdo do Poder Judiciario.

N&do se desconhece que, muitas vezes, a inércia dos demais poderes atrai uma maior
intervencédo do Poder Judiciario, com respaldo na prépria Constituicdo. Entretanto, a postura ativista
do Poder Judiciario deve ser adotada com cautela, para que ndo se torne, também, ilegitima, conforme
aponta Cazelli (2021, p. 127):

Apesar das criticas que sdo feitas ao ativismo judicial, ha de se reconhecer que,
muitas vezes, a inércia do legislador pode ocasionar lesdo a determinado direito do
cidaddo, atraindo a necessidade de uma postura proativa do Poder Judiciario,
legitimada pelo proprio sistema constitucional, que imp0s ao referido Poder a defesa
do ordenamento juridico. Contudo, tal intervencao deve ser limitada e criteriosa, sob
pena de tornar-se, também, ilegitima.
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Com isso, garante-se o Estado Constitucional de Direito, pois, conforme anota Streck (2017b,
p. 160), “a democracia ¢ assegurada quando a Constituicdo ¢ cumprida, caso contrario teremos um
regime de excecéo, que, por exemplo, pode ser formado pela postura do Judiciario em julgamentos
nos quais assume um protagonismo indevido”.

O julgamento da ADI ora analisado foi, mesmo que ndo tenha o STF se manifestado de forma
expressa nesse sentido, a criacdo de um Estado de Excecdo, justificado na teoria da necessidade, na

forma exposta por Agamben (2004, p. 41):

A teoria da necessidade ndo é aqui outra coisa que uma teoria da excecdo
(dispensatio) em virtude da qual um caso particular escapa a obrigacdo da
observancia da lei. A necessidade ndo € fonte de lei e tampouco suspende, em sentido
préprio, a lei; ela se limita a subtrair um caso particular a aplicagdo literal da norma.

Na propria Constituicdo hd previsdo de situacBes excepcionais em que se permite o
descumprimento de preceitos constitucionais, a exemplo do Estado de Defesa e do Estado de Sitio e
a Intervencao Federal (CF, art. 21, V), considerados Estados de Excecdo Constitucional. Ocorre que
tais institutos tém requisitos e competéncias proprias definidas no texto da Constitui¢do, ndo havendo
previsdo no sentido de autorizar o Poder Judiciario a determinar o descumprimento das normas
constitucionais, quando entender necessario, conveniente ou justificavel.

Por conseguinte, quando o Poder Judiciario assume uma postura ativista através de um
indevido protagonismo, corre-se o risco de se estabelecer uma hipdtese de Estado de Excecdo ndo
previsto no texto Constitucional, além de enfraquecer a democracia, uma vez que o Poder Judiciario,
ndo eleito democraticamente, passa a conduzir a politica em substituicdo aos demais Poderes. Ai esta
0 problema: da mesma forma que ndo se quer uma interferéncia politica nas decisdes judiciais,
também ndo ha que se admitir uma indevida interferéncia judicial nas decisdes politicas.

Apesar do ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, ter se manifestado no sentido de
que “a pandemia da Covid-19 gerou um ‘momento de exce¢do’, mas ndo vivemos um ‘Estado de

excecdo’, e que por isso decisdes judiciais devem sempre respeitar a Constitui¢do Federal!, a decisdo

Informac&o disponivel em: https://www.jota.info/stf/do-supremo/fux-vivemos-num-momento-de-excecao-mas-nao-
estamos-em-um-estado-de-excecao-27072020. Acesso em 25/01/2020
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proferida na ADI n® 6357 diz o contrario, eis que autorizou justamente a desobediéncia da norma
constitucional.

Assim, a principio, ndo cabe ao Poder Judiciario, como também ndo constitui funcdo do STF,
decidir quando uma norma constitucional deve deixar de ser cumprida, considerando que, a partir do
momento em que as mudangas sociais exigirem, o proprio ordenamento juridico preveé a possibilidade
de alteracdo das normas constitucionais, através do processo legislativo da emenda constitucional,

como, de fato, ocorreu na hipotese ora analisada.
CONSIDERACOES FINAIS

E sabido que o combate ao Coronavirus acarretou e ainda gera muitas discussdes ndo somente
na area juridica como também na saude, na economia e em outras areas do conhecimento. Muitos
estudos ainda s@o necessarios para a protecdo contra as variantes e futuras mutacées do virus e sobre
seus efeitos a longo prazo na saude da populagdo, bem como esforgos no sentido de promover uma
maior e melhor cobertura vacinal. Diante disso tudo, a cautela se apresenta como melhor alternativa.

Assim, verificando que ja tramita projeto de lei ou proposta de emenda constitucional
regulamentando o objeto de determinada demanda, antes de adotar uma postura ativista, deve o Poder
Judiciario prestar deferéncia a atuacdo do Poder Legislativo, no minimo ouvindo o referido poder e
avaliando o tempo necessario a conclusdo das discussdes antes de qualquer decisao.

Dito isso, a fim de contribuir para uma melhor prestacédo jurisdicional, o que se propde é que
a legitimidade das decisdes judiciais em sede de politicas publicas relacionadas ao combate a
pandemia, bem como a ampliacdo do &mbito de atuacdo do Poder Judiciario, tenha como medida o
grau de atuacdo dos demais Poderes. Ou seja, a decisdo terd mais legitimidade quando se
apresentarem lesdes a direitos fundamentais diante de uma atuagdo equivocada ou da inércia dos
Poderes Executivo e Legislativo. Ao revés, quando os Poderes Executivo e Legislativo envidarem
todos os esforcos e atuarem dentro do possivel e nos limites constitucionais de suas funcGes para

garantir o bem-estar da populacéo, a autocontencdo devera nortear as decisdes judiciais.
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Observa-se, porém, que tais parametros ndo foram observados no julgamento ora analisado.
Verificou-se que, por meio de uma determinacdo judicial foi autorizado o descumprimento da
Constituicao pelo gestor publico, tendo como justificativa o combate a pandemia. Ocorre que nao ha
na Constituicdo a autorizacdo para se afastar a aplicacdo da norma constitucional tendo como
fundamento uma situacdo de excepcionalidade, além dos ja mencionados Estado de Sitio, Estado de
Defesa e Intervencdo Federal. Uma interpretacdo como essa pode, inclusive, dar margem a outras
interpretacdes de excepcionalidade, eis que se trata de um conceito aberto.

Assim, por todo o exposto, conclui-se que a decisdo proferida pelo STF na ADI n°® 6357 pode
ser considerada como ativismo judicial, bem como se enquadrar em um Estado de Excecédo Judicial
ndo previsto no ordenamento juridico brasileiro, pois a corte superior autorizou de forma
circunstancial o descumprimento de normas constitucionais, sem analisar a questdo acerca das
discussbes em andamento, pelos meios deliberativos tipicos, que originaram, posteriormente, a EC
106/2020.

Com tal postura, o STF, além de incentivar julgamentos com parametros extrajuridicos na
primeira e segunda instancia, conforme demonstrado, enfraquece o sentimento nacional de obediéncia
a Constituicao, podendo, até mesmo, causar a erosdo do Estado Democratico de Direito, confirmando-

se, pois, a hipétese inicial.
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