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RESUMO

Busca-se, nesse estudo, analisar a decisdo monocratica cautelar proferida pelo
Ministro Alexandre de Moraes, em sede de controle abstrato pelo Supremo Tribunal
Federal. Em primeiro plano, tem-se a exposi¢cao sucinta do processo de elaboragéo
do orcamento publico, e a narrativa fatica e juridica do inicio da pandemia da Covid-
19 no Brasil, além das medidas governamentais adotadas. Ao longo do trabalho ha
também uma breve explicacdo sobre 0s principais pressupostos constitucionais e
legais para dar inicio as criticas a decisdo, sendo realizada a verificacdo da
possibilidade do pedido da acdo em questdo, com a analise do cabimento da acéo
direta de inconstitucionalidade (ADI) ao caso. Também faz-se a afericdo do aspecto
processual e do mérito da deciséo judicial, inclusive ao averiguar a validade de
decisbes que preveem a chamada inconstitucionalidade circunstancial, e se esse

mecanismo foi aplicado a decisédo objeto de debate.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; controle abstrato; A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 6.357/DF; decisdes monocraticas inconstitucionalidade

circunstancial.
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INTRODUCAO

Em 20 de marco de 2020, por meio do Decreto Legislativo n® 6, o Congresso Nacional
reconheceu a ocorréncia de estado de calamidade publica em decorréncia da

pandemia de Covid-19 declarada pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS).

N&o obstante, as leis orgamentérias que elaboraram o orgamento publico de 2020,
por 6bvio, ndo previam o contexto pandémico, por ter sido um episédio inesperado e
extraordinario. Mas ao mesmo tempo, eram necessarias medidas urgentes de

enfrentamento da Covid-19, sobretudo na area da saude.

Entdo, uma vez que a legislacdo orcamentaria vigente engessava o0 uso dos recursos
publicos, tornava-se dificil a alteracdo de gastos e da destinacdo das despesas sem
que agentes fossem responsabilizados posteriormente por desrespeito as normas

fixadas.

Como tentativa de solucionar esse celeuma fatico e juridico, o Presidente da
Republica, Jair Messias Bolsonaro, ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 6.357, com pedido de medida cautelar, para conferir interpretagdo conforme
a Constituicao aos artigos 14, 16, 17 e 24 da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), e
ao artigo 114, caput, in fine e § 14 da Lei de Diretrizes Orcamentéarias do ano de 2020
(LDO/2020).

Com isso, tinha-se o objetivo de, de forma célere, flexibilizar o orcamento publico e
tornar possivel o alcance de medidas efetivas no combate a pandemia, sem que isso

gerasse posterior responsabilizacéo.

A acéao foi distribuida ao Relator Ministro Alexandre de Moraes do Supremo Tribunal
Federal (STF), o qual, mediante decisdo monocréatica, em 29 de marco de 2020,
deferiu a medida cautelar postulada, conferindo interpretacéo conforme a Constituicao
aos artigos impugnados para afastar a exigéncia de demonstracdo de adequacao e

compensacao orcamentarias em relacdo a criacdo/expansao de programas publicos



destinados ao enfrentamento da disseminacdo de Covid-19, enquanto durasse o

estado de calamidade publica decorrente do coronavirus.

A partir disso, cabe a discusséo acerca do teor da referida deciséo deferindo a medida
cautelar proferida na ADI 6.357, de forma a verificar a possibilidade do pedido da acéo
em questdo, com a andlise do cabimento da acao direta de inconstitucionalidade (ADI)
ao caso; além da afericdo do aspecto processual e do mérito da decisdo judicial,
inclusive ao averiguar a validade de decisdbes que preveem a chamada
inconstitucionalidade circunstancial, e se esse mecanismo foi aplicado a decisédo

objeto de estudo.

1 AS LEIS ORCAMENTARIAS E A PANDEMIA DE COVID-19

A compreenséo do problema objeto do presente estudo desafia, em primeiro plano,

breve analise do orcamento publico brasileiro e seu processo legislativo de formacéo.

O orcamento publico é a ferramenta utilizada pelo Governo (Federal, Estadual,
Distrital ou Municipal) para planejar a utilizacdo do dinheiro arrecadado, seja com
tributos ou outras formas de receitas. Além de estimar as receitas, 0 orcamento
também indica as despesas a serem efetuadas. Nesses moldes, o orcamento publico
constitui um instrumento de planejamento da acdo governamental composto do ato
pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo periodo
e em pormenor, efetivar as despesas destinadas ao funcionamento dos servicos
publicos e outros fins (CREPALDI, 2013, p.73).

Os autores Silvio Aparecido Crepaldi e Guilherme Simdes Crepaldi (2013) conceituam

que o orgamento publico constitui

[...] uma peca de planejamento, no qual as politicas publicas setoriais sao
analisadas, ordenadas segundo sua prioridade e selecionadas para integrar
o plano de acado do governo, nos limites do montante de recursos passiveis
de serem mobilizados para financiar tais gastos. E um processo continuo,
dinamico e flexivel, que traduz, em termos financeiros, para determinado
periodo, os planos e programas de trabalho, ajustando o ritmo de execugao
ao fluxo de recursos previstos, de modo a assegurar a continua e oportuna
liberacdo desses recursos (CREPALDI, 2013, p.69).



Em termos praticos, faz-se uma estimativa das receitas, uma vez que os tributos
arrecadados, e outras fontes de arrecadacao, podem sofrer variagcbes a cada ano,
enquanto as despesas sao fixadas e o orcamento anual é feito com um grande
detalhamento, para garantir que o governo ndo gaste mais do que arrecada,
possibilitando, além da melhoria da gestdo publica, a fiscalizacdo do uso do dinheiro
publico (CGU).

Ademais, o0 orcamento publico ndo desempenha apenas o papel de mero quadro de
receitas e despesas, mas € base de planejamento das atividades futuras, quais sejam,
as de auxiliar o Executivo na sua organizacao, dar ao Legislativo as bases em que se
processam a previsdo da receita e da fixacdo das despesas, proporcionar a
administracdo a oportunidade de exercer um controle mais efetivo e real, servir de
base para tomada de contas, tornar-se um instrumento fundamental & administracéao
e centralizar as atividades orcamentarias da Unido num oOrgdo especializado
(CREPALDI, 2013, p.69-70).

Nesse teor de ideias, cabe informar que, no ordenamento juridico brasileiro, o
orcamento publico é regulado pelos artigos 165 a 169 da Constituicdo Federal, pela
Lei n° 4.320/1964 (Normas de Direito Financeiro) e a pela Lei Complementar n°
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF).

E interessante ressaltar, sob tal perspectiva, que o processo de elaboracdo do
or¢camento publico brasileiro € complexo, pois, como anteriormente explicado, requer
um planejamento prévio anual das prioridades de gastos para a melhor aplicacéo dos
recursos publicos. Dentre as varias etapas existentes, trés delas merecem maior
destaque: a aprovacgao da Lei do Plano Plurianual (PPA), a aprovacéo da Lei de

Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e a aprovacao da Lei Orcamentaria Anual (LOA).

A Leido Plano Plurianual (PPA) declara as politicas e metas previstas para um periodo

de 4 anos, assim como os caminhos para alcancgéa-las.

Ja a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) determina quais metas e prioridades do

PPA serdo tratadas no ano seguinte, ou seja, fixa o montante de recursos que o



governo pretende economizar; disciplina o equilibrio entre as receitas e as despesas;
traca regras, vedacdes e limites para as despesas dos Poderes; autoriza 0 aumento
das despesas com pessoal; regulamenta as transferéncias a entes publicos e
privados; indica prioridades para os financiamentos pelos bancos publicos; e também

traz algumas obrigacdes de transparéncia.

E finalmente, a partir disso, a Lei Orgcamentaria Anual (LOA) é elaborada com o
proposito de detalhar todos os gastos que serdo realizados pelo governo - e esse é

de fato, o orcamento anual.

A lei orcamentaria tem natureza de lei ordinaria, uma vez que ocorre por iniciativa do
Chefe do Executivo, sem, contudo, exigir quérum qualificado para a sua aprovacéo e,
diferentemente das demais leis que se caracterizam por serem genéricas, abstratas,
constantes ou permanentes, a lei orcamentaria € uma lei anua, de efeito concreto, que
estima as receitas e fixa as despesas necessarias a execucdo da politica
governamental (CREPALDI, 2013, p.74).

Destaca-se, nesse sentido, que cada uma dessas leis € proposta pelo Poder
Executivo, a partir de objetivos especificos, e depende da aprovacdo do Congresso
Nacional, para que torne possivel a melhor aplicagdo do orgamento as necessidades
mais criticas e urgentes da populacao.

Nessa toada, percebe-se a importancia de serem respeitadas as diretrizes e 0s
valores do orcamento publico anual, sendo amparado, inclusive, pela Lei

Complementar 101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

A supracitada lei estabelece um conjunto de normas de financas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestdo fiscal, tendo como premissas basicas o
planejamento, o controle, a transparéncia e a responsabilizacéo. Objetiva ela garantir
a saude financeira da administracdo publica e a aplicacdo de recursos nas esferas
adequadas, mediante acdes existentes para prevenir riscos e corrigir desvios que
possam afetar o equilibrio das contas publicas, estabelecendo, em regime nacional,

parametros para gasto publico de cada ente federativo (Senado Federal).
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Feitos esses esclarecimentos, passa-se a enfrentar a formacdo do orcamento de
2020. De maneira a respeitar o processo de elaboracdo do orgcamento publico, em 11
de novembro de 2019 foi publicada a Lei n° 13.898, que dispOe sobre as diretrizes
para a elaboracdo e a execucdo da Lei Orcamentaria de 2020 e d& outras
providéncias. Por 6bvio, quando de sua edicdo, sequer se cogitava o enfrentamento
de uma pandemia. E a justificativa € simples: as primeiras noticias do virus da Covid-
19 datam de dezembro de 2019, ocasiédo na qual falava-se em um surto na cidade de
Wuhan, provincia de Hubei, na Republica Popular da China.

Apenas em 31 de dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) foi
alertada da existéncia de varios casos de um virus na China e que se tratava de uma
nova cepa do coronavirus que nao havia sido identificada antes em seres humanos.
No Brasil, o primeiro caso confirmado data de 26 de fevereiro, em Séo Paulo, e a partir

dai que comecaram as primeiras medidas governamentais.

De plano, por meio do Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020, o Congresso
Nacional reconheceu a ocorréncia de estado de calamidade publica em decorréncia

da pandemia de Covid-19 declarada pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS).

A pandemia de Covid-19 foi algo inesperado e imprevisivel e, por isso, ndo foi prevista
pelas leis orcamentarias que elaboraram o orgamento publico de 2020. Por outro lado,
desde a decretacdo do estado de calamidade publica, a pandemia desafiou medidas
urgentes. Dai o entrave: a legislacdo orcamentaria vigente, acima retratada,
engessava 0 uso dos recursos publicos, tornava dificil a alteracdo de gastos e da
destinacao das despesas sem que agentes fossem responsabilizados posteriormente

por desrespeito as normas fixadas.

Dessa forma, era necessario, de forma célere, que algum mecanismo de flexibilizagao
do orcamento publico fosse adotado, para que tornasse possivel o alcance de
medidas efetivas no combate a pandemia, sem que iSso gerasse posterior

responsabilizacao.

2 A ADI 6.357/DF COMO POSSIVEL SOLUCAO JUDICIAL A CELEUMA
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No inicio de 2020, foi ajuizada pelo Presidente da Republica Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 6.357, com pedido de medida cautelar, para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 14, 16, 17 e 24 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), e ao artigo 114, caput, in fine e § 14 da Lei de
Diretrizes Orcamentéarias do ano de 2020 (LDO/2020). Eis abaixo os dispositivos

impugnados:

Art. 14. A concessdo ou ampliagcdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria da qual decorra renuincia de receita devera estar acompanhada de
estimativa do impacto orgamentério-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de
diretrizes orgcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condic¢des:

| - demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi considerada na
estimativa de receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que nao
afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de
diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da
elevacéo de aliquotas, ampliacao da base de célculo, majoragéo ou criacao
de tributo ou contribuig&o.

8§ 1° A renuincia compreende anistia, remisséo, subsidio, crédito presumido,
concessdo de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou
modificacdo de base de célculo que impliqgue reducdo discriminada de
tributos ou contribuicbes, e outros beneficios que correspondam a
tratamento diferenciado.

§ 2° Se o ato de concesséao ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que
trata o caput deste artigo decorrer da condi¢cdo contida no inciso I, o
beneficio sé entrara em vigor quando implementadas as medidas referidas
no mencionado inciso.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - &s alteracdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos I, 11, IV e
V do art. 153 da Constituicdo, na forma do seu § 1°;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos
custos de cobranca.

Art. 16. A criacdo, expansao ou aperfeicoamento de acdo governamental
gue acarrete aumento da despesa sera acompanhado de:

| - estimativa do impacto orgamentdrio-financeiro no exercicio em que deva
entrar em vigor e nos dois subsequentes;

Il - declaracdo do ordenador da despesa de que o aumento tem adequacao
orcamentaria e financeira com a lei orcamentaria anual e compatibilidade
com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias.

§ 1° Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:

| - adequada com a lei orcamentéria anual, a despesa objeto de dotacao
especifica e suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de
forma que somadas todas as despesas da mesma espécie, realizadas e a
realizar, previstas no programa de trabalho, ndo sejam ultrapassados os
limites estabelecidos para o exercicio;

Il - compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes orgamentérias, a
despesa que se conforme com as diretrizes, objetivos, prioridades e metas
previstos nesses instrumentos e ndo infrinja qualquer de suas disposi¢ées.
§ 2° A estimativa de que trata o inciso | do caput serd acompanhada das
premissas e metodologia de calculo utilizadas.
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§ 3° Ressalva-se do disposto neste artigo a despesa considerada
irrelevante, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes orcamentarias.

8 4° As normas do caput constituem condigdo prévia para:

| - empenho e licitacdo de servigos, fornecimento de bens ou execugéo de
obras;

Il - desapropriagdo de iméveis urbanos a que se refere o § 3° do art. 182 da
Constituigéo.

Art. 17. Considera-se obrigatéria de carater continuado a despesa corrente
derivada de lei, medida proviséria ou ato administrativo normativo que fixem
para o ente a obrigacao legal de sua execucdo por um periodo superior a
dois exercicios.

§ 1° Os atos que criarem ou aumentarem despesa de que trata o caput
deverdo ser instruidos com a estimativa prevista no inciso | do art. 16 e
demonstrar a origem dos recursos para seu custeio.

§ 2° Para efeito do atendimento do § 1° o ato sera acompanhado de
comprovacao de que a despesa criada ou aumentada nao afetard as metas
de resultados fiscais previstas no anexo referido no § 1° do art. 4°, devendo
seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo
aumento permanente de receita ou pela reducdo permanente de despesa.

§ 3° Para efeito do § 2°, considera-se aumento permanente de receita 0
proveniente da elevacdo de aliquotas, ampliagdo da base de célculo,
majoracao ou criacao de tributo ou contribuicédo.

§ 4° A comprovacao referida no § 2°, apresentada pelo proponente, contera
as premissas e metodologia de célculo utilizadas, sem prejuizo do exame
de compatibilidade da despesa com as demais normas do plano plurianual
e da lei de diretrizes orcamentarias.

§ 5° A despesa de que trata este artigo ndo sera executada antes da
implementacdo das medidas referidas no § 2° as quais integrardo o
instrumento que a criar ou aumentar.

§ 6° O disposto no 8§ 1° ndo se aplica as despesas destinadas ao servi¢o da
divida nem ao reajustamento de remuneragédo de pessoal de que trata o
inciso X do art. 37 da Constituigcao.

§ 7° Considera-se aumento de despesa a prorrogacdo daquela criada por
prazo determinado.

Art. 24. Nenhum beneficio ou servigo relativo a seguridade social podera
ser criado, majorado ou estendido sem a indicag&o da fonte de custeio total,
nos termos do 8§ 5° do art. 195 da Constituicdo, atendidas ainda as
exigéncias do art. 17.

§ 1° E dispensada da compensacéo referida no art. 17 o aumento de
despesa decorrente de:

| - concesséo de beneficio a quem satisfaca as condi¢cdes de habilitagdo
prevista na legislacdo pertinente;

Il - expansdo quantitativa do atendimento e dos servigcos prestados;

Il - reajustamento de valor do beneficio ou servigo, a fim de preservar o seu
valor real.

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se a beneficio ou servico de salde,
previdéncia e assisténcia social, inclusive os destinados aos servidores
publicos e militares, ativos e inativos, e aos pensionistas.

Art. 114. As proposi¢cles legislativas e as suas emendas, conforme o
disposto no art. 59 da Constituicdo, que, direta ou indiretamente, importem
ou autorizem diminuicdo de receita primaria ndo tributaria ou de receitas
financeiras com impacto primario ou aumento de despesa primaria da Unido
deverdo estar acompanhadas de estimativas desses efeitos no exercicio
em que entrarem em vigor e nos dois exercicios subsequentes, e detalharao
a memoria de célculo respectiva e a compensacgéo correspondente para fins
de adequacdo orcamentaria e financeira e a compatibilidade com as
disposicfes constitucionais e legais que regem a matéria.
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§ 14. Considera-se atendida a compensacao a que se refere o caput nas
seguintes situacoes:

| - demonstragdo pelo proponente de que a renudncia foi considerada na
estimativa de receita da Lei Orcamentaria de 2020, na forma do disposto no
art. 12 da Lei Complementar n° 101, de 2000 - Lei de Responsabilidade
Fiscal, e de que ndo afetard as metas de resultados fiscais previstas no
Anexo IV; ou

Il - estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da
elevacéo de aliquotas, ampliacao da base de calculo, majoracéo ou criacdo
de tributo ou contribuicao.

Como se pode ver, os artigos 14, 16, 17 e 24 da LRF dizem respeito a restricdes
para a realizacdo de alteracdes nas despesas publicas. A LRF exige que para o
aumento de gastos tributarios indiretos e despesas obrigatérias de carater
continuado, sejam apresentadas estimativas de impacto orcamentario-financeiro e a
compatibilidade com a LDO, além da demonstracdo da origem dos recursos e a

compensacéao de seus efeitos financeiros nos exercicios seguintes.

No mesmo sentido dispbe o artigo 114, caput, in fine e § 14 da LDO/2020, que
proposicoes legislativas e as suas emendas, que, direta ou indiretamente, importem
ou autorizem diminuicdo de receita priméaria nao tributaria ou de receitas financeiras
com impacto primario ou aumento de despesa primaria da Unido deverdo estar
acompanhadas de estimativas desses efeitos no exercicio em que entrarem em
vigor. Além disso, devera estar detalhada a memdéria de célculo respectiva e a
compensacao correspondente para fins de adequacao orcamentaria e financeira e a

compatibilidade com as disposi¢fes constitucionais e legais que regem a matéria.

Com base nisso, na peticdo da referida ADI, o Presidente da Republica argumentou
gue, em caso de incidéncia de tais dispositivos, sem considerar a excepcionalidade
do estado de pandemia de Covid-19, uma série de regras e principios constitucionais
seriam violadas, quais sejam, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF), a
garantia do direito a saude (arts. 6°, caput, e 196, CF), os valores sociais do trabalho

e a garantia da ordem econbémica (arts. 1°, inciso I, 6°, caput, 170, caput, e 193).

Nesse sentido, requereu, em sua peca, fosse conferida interpretacdo conforme a
Constituicdo aos artigos supracitados de modo a afastar a exigéncia de

demonstracdo de adequacgdo e compensacao orcamentarias em relacéo a criacédo e
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expansdao de programas publicos destinados ao enfrentamento do contexto de

calamidade gerado pela disseminacao do Covid-19. Observa-se:

De fato, considerando a excepcionalidade das acdes que devem ser
tomadas pela Unido para a reducdo dos impactos negativos da
disseminacao do coronavirus, hd que se reconhecer a inconstitucionalidade
da incidéncia pura e simples dos artigos 14, 16, 17 e 24 da LRF e 114, § 14
da LDO/2020 sobre as renuncias fiscais e as despesas excepcionalmente
criadas no atual estado de pandemia.

Salienta-se, no entanto, que o pedido de inconstitucionalidade dizia respeito tdo
somente as despesas necessarias ao enfrentamento da Covid-19, ou seja, a mais
nenhuma outra categoria de despesas, e apenas de forma temporaria, suspendendo
a aplicacdo dos referidos preceitos supralegais apenas enquanto mantido o estado
de calamidade publica decorrente da pandemia. Sendo isso requerido nos seguintes

termos:

Diante de todo o exposto, pede-se:

a) a concessdao de medida liminar, inaudita altera pars, para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 14, 16, 17 e 24 da Lei de
Responsabilidade Fiscal e 114, § 14, da Lei de Diretrizes
Orcamentérias/2020, de modo a afastar a exigéncia de demonstracao de
adequacdo e compensacao orgcamentarias em relacdo a criacao/expansao
de programas publicos destinados ao enfrentamento do contexto de
calamidade gerado pela disseminacao do Covid-19;

b) sejam colhidas as informa¢des necessarias e ouvidos, sucessivamente,
o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, na forma
da Lei n°® 9.882/1999;

c) seja julgado procedente o pedido, confirmando-se a cautelar, para
conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos artigos 14, 16, 17 e 24
da Lei de Responsabilidade Fiscal e 114, § 14, da Lei de Diretrizes
Orcamentérias/2020, de modo a afastar a exigéncia de demonstracao de
adequacdo e compensacao orgcamentérias em relacédo a criagdo/expansao
de programas publicos destinados ao enfrentamento do contexto de
calamidade gerado pela dissemina¢édo do Covid-19; e,

d) a fim de ndo se prolongar a inseguranca juridica e de se ter um resultado
definitivo que impactara no planejamento, alcance e extensdo das medidas
gue necessitam ser adotadas para superar este critico momento da historia
brasileira e mundial, seja definitivamente julgada procedente a presente
acdo constitucional em carater de urgéncia especial.

A acdo foi distribuida ao Relator Ministro Alexandre de Moraes do Supremo Tribunal
Federal (STF).

Em decisdo monocrética, o Relator, em 29 de marco de 2020, deferiu a medida
cautelar postulada no sentido de conferir interpretacdo conforme a Constituicao

Federal aos artigos 14, 16, 17 e 24 da LRF, e ao artigo 114, caput, in fine e § 14 da
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LDO/2020 para afastar a exigéncia de demonstracao de adequacéo e compensacao
orcamentarias em relacao a criacdo/expansao de programas publicos destinados ao
enfrentamento da disseminacdo de Covid-19, enquanto durar o estado de

calamidade publica decorrente do coronavirus.

De acordo com o Relator, o surgimento da pandemia de Covid-19 se configurava
como uma condi¢do superveniente absolutamente imprevisivel e de consequéncias
gravissimas, razdo pela qual estaria justificada o excepcional e temporal
afastamento da incidéncia de tais artigos durante um periodo de tempo,

exclusivamente com o fito de combate integral da pandemia. Veja-se:

O surgimento da pandemia de COVID-19 representa uma condi¢ao
superveniente  absolutamente imprevisivel e de consequéncias
gravissimas, que, afetard, drasticamente, a execucdo orgamentaria
anteriormente planejada, exigindo atuacdo urgente, duradoura e
coordenada de todos as autoridades federais, estaduais e municipais em
defesa da vida, da saude e da prépria subsisténcia econémica de grande
parcela da sociedade brasileira, tornando, por 6bvio, Idgica e juridicamente
impossivel o cumprimento de determinados requisitos legais compativeis
com momentos de normalidade.

O Ministro esclareceu que o afastamento nao afetaria de forma alguma o
mandamento constitucional de transparéncia, de prudéncia fiscal, consubstanciado
na LRF, explicando que os dispositivos impugnados pretendem evitar gastos nao
previstos e evitar também a improvisacao nas financas publicas, mas ndo tem
intencdo de vedar gastos orcamentarios absolutamente necessarios destinados a

vida, a saude, ao trabalho e a subsisténcia dos brasileiros, conforme exposto:

A pandemia de COVID-19 (Coronavirus) é uma ameaca real e iminente, que
ird extenuar a capacidade operacional do sistema publico de salude, com
consequéncias desastrosas para a populacdo, caso ndo sejam adotadas
medidas de efeito imediato, inclusive no tocante a garantia de subsisténcia,
empregabilidade e manutencao sustentavel das empresas.

A temporariedade da né&o incidéncia dos artigos 14, 16, 17 e 24 da LRF e
114, caput, in fine, e § 14, da LDO/2020 durante a manutengéo do estado
de calamidade publica; a proporcionalidade da medida que se aplicara,
exclusivamente, para o combate aos efeitos da pandemia do COVID-19 e a
finalidade maior de protecao a vida, a salde e a subsisténcia de todos os
brasileiros, com medidas sécio econ6micas protetivas aos empregados e
empregadores estdo em absoluta consonéncia com o principio da
razoabilidade, pois, observadas as necessérias justica e adequacéo entre o
pedido e o interesse publico.
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Enfim, com base em tais argumentos, a aplicacdo dos dispositivos impugnados foi
afastada durante o estado de calamidade publica decorrente da Covid-19, assim
como também ficou desobrigada, a todos os entes federativos que tenham decretado
o estado de calamidade, a exigéncia de adequacdo e compensacao orgcamentarias
em relacdo aos programas publicos realizados no contexto de enfrentamento ao

virus. Eis abaixo a transcri¢cdo do dispositivo:

Diante do exposto, CONCEDO A MEDIDA CAUTELAR na presente agéo
direta de inconstitucionalidade, ad referendum do Plenario 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 Orgcamentarias/2020, para, durante a emergéncia
em Salde Publica de importancia nacional e o estado de calamidade
publica decorrente de COVID-19, afastar a exigéncia de demonstracédo de
adequacdo e compensacao orcamentarias em relacdo a criacdo/expansao
de programas publicos destinados ao enfrentamento do contexto de
calamidade gerado pela disseminacdo de COVID-19.

Ressalto que, a presente MEDIDA CAUTELAR se aplica a todos os entes
federativos que, nos termos constitucionais e legais, tenham decretado
estado de calamidade publica decorrente da pandemia de COVID-19.

Urge frisar: o STF suspendeu a aplicacdo de preceitos legais temporariamente,
apenas enquanto mantido o estado de calamidade publica decorrente da pandemia,

tratando de uma situacao inconstitucional momentanea.

E valido notar que a ADI n&o teve seu mérito julgado. Isso porque, em 13 de maio
de 2020 o Congresso Nacional editou a Emenda Constitucional (EC) 106/2020,
denominada de “orgcamento de guerra”, que instituiu regime extraordinario fiscal,
financeiro e de contratacBes para enfrentamento de calamidade publica nacional

decorrente de pandemia.

A aludida emenda regulamentou o enfrentamento fiscal da calamidade nos seguintes

termos.

Art. 3° Desde que nao impliqguem despesa permanente, as proposi¢cdes
legislativas e os atos do Poder Executivo com propdsito exclusivo de
enfrentar a calamidade e suas consequéncias sociais e econémicas, com
vigéncia e efeitos restritos a sua duracdo, ficam dispensados da
observancia das limitacdes legais quanto a criacdo, a expansdo ou ao
aperfeicoamento de acdo governamental que acarrete aumento de despesa
e a concessdo ou a ampliagdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria da qual decorra rendncia de receita.
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Isto &, ficou estabelecido que o aumento de despesas, ou a rendncia de receita, uma
vez utilizadas para o enfrentamento do contexto de pandemia da Covid-19 e suas

consequéncias, ndo precisam observar suas limitagoes legais.

Com isso, 0 ministro Alexandre de Moraes extinguiu a ADI 6.357 por perda
superveniente do objeto, ja que os requisitos que conduziram a concessao da liminar
foram compreendidos pela EC 106/2020, ao flexibilizar o uso do orgamento para a

situacédo descrita.

No entanto, apesar da acdo ter sido extinta e ndo tenha mais nenhuma eficacia no
plano juridico, ela propiciou entendimentos e a¢cfes que devem ser amplamente

estudados e debatidos.

Sob essa perspectiva analitica, cabe discutir o teor da medida cautelar proferida pelo
ministro Alexandre de Moraes na ADI 6.357, discorrendo desde a possibilidade do
pedido da acédo, com a analise do cabimento da acao direta de inconstitucionalidade
ao caso; até a verificacdo do aspecto processual e do mérito da deciséo judicial em
qguestdo, inclusive ao averiguar a validade de decisdbes que preveem a

inconstitucionalidade circunstancial.

3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A CONSEQUENTE
CRITICA AO CABIMENTO DA ADI 6.357/DF

O presente tépico se prestara a uma critica quanto ao objetivo da ADI 6.357/DF. E
imprescindivel, de antem&o, que seja feita uma sucinta explicacdo a respeito das

acOes diretas de inconstitucionalidade.

De forma breve, destaca-se que o ordenamento juridico brasileiro € um sistema no
gual se pressupde ordem e unidade, devendo, por isso, suas partes dialogarem de
maneira coerente e harmoniosa. Tal sistema € um conjunto de normas e principios

gue se relacionam de forma hierarquizada, tendo como base estrutural a Constituicao
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da Republica Federativa do Brasil de 1988, em respeito a premissa da supremacia da

Constituicdo. Nesse sentido, explica Luis Roberto Barroso (p. 26, 2019):

A supremacia da Constituicdo revela sua posicao hierdrquica mais elevada
dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes
niveis. E ela o fundamento de validade de todas as demais normas. Por forca
dessa supremacia, nenhuma lei ou ato normativo - na verdade, nenhum ato
juridico - podera subsistir validamente se estiver em desconformidade com a
Constituicdo (BARROSO, 2019, p.26).

Em outras palavras, tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 tem a posi¢éo
hierdrquica mais elevada dentro da organizacéo juridica, ela € o fundamento de
validade de todas as demais normas, de forma que nenhum ato normativo podera
existir validamente se estiver em desconformidade com a Constituicdo e, caso isso

venha ocorrer, deve ser considerado inconstitucional.

De acordo com André Ramos Tavares (2022)(p.652), “a inconstitucionalidade das leis
exprime uma relacdo de conformidade/desconformidade entre a lei e a Constituicéo,
em que o ato legislativo é o objeto, enquanto a Constituicdo é o parametro”. O autor

ainda explica:

A inconstitucionalidade é um fendbmeno atrelado a estrutura hierarquica do
sistema juridico, verificada na relacdo entre a Lei Maior e as demais leis
existentes dentro de um sistema, ha medida em que estas ndo se curvem aos
padrdes previamente estabelecidos por aquela, violando-os, seja no seu
aspecto formal, seja no material. Essa violacao surte efeitos, que também séo
regulados pelo sistema. E na inconstitucionalidade como sangdo que se
analisardo os instrumentos colocados a disposicdo para eliminar essas
violag@es, quando tal ndo ocorra espontaneamente (TAVARES, 2022, p.655).

Entdo, na situacdo de existir uma norma ou ato normativo que quebre a adequada
harmonia do sistema juridico brasileiro, mecanismos de correcdo destinados a
restabelecé-la devem ser deflagrados com o fim de paralisar sua eficacia, sendo o
controle de constitucionalidade o mais importante desses mecanismos, que consiste
em verificar a compatibilidade entre uma norma ou ato normativo infraconstitucional e
a Constituicdo (BARROSO, 2019, p.24).

O sistema brasileiro admite o controle de constitucionalidade judicial, o qual é
desempenhado no exercicio da jurisdicdo, que pode, preenchendo os requisitos, ser

proposto por meio de uma acéo direta. Trata-se, nesse caso, de um controle que tem
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por objeto apenas a discussdo acerca da validade da lei em si, em razdo do seu
alegado contraste com a Constituicdo, veiculada através de um processo objetivo
(BARROSO, 2019).

Destaca-se que é um processo objetivo, tendo em vista ser um processo nao
contraditorio, sem partes, e que busca a supremacia constitucional, isto €, sdo acdes
abstratas, em que ndo ha partes propriamente ditas, e ndo se presta a tutela de
direitos individuais subjetivos, ja que o objetivo é se ter a defesa da Constituicdo e
destina-se portanto, a protecdo do proprio ordenamento, evitando a presenca de um
elemento ndo harménico (BARROSO, 2019, p.307).

Cabe salientar, ainda, que, neste caso, 0 controle de constitucionalidade é
concentrado, 0 que significa que a atribuicdo da guarda da Constituicdo, por via
principal, é feita por um unico 6rgdo no plano federal, tendo como paradigma a
Constituicdo da Republica, a ser desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, a
mais alta instancia do Poder Judiciario (BARROSO, 2019, p.307).

Portanto, a competéncia de julgamento das acdes diretas encontra-se no artigo 102,

inciso |, alinea “a” da Constituicao Federal, vejamos.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal.

Compreende-se com tal dispositivo que o STF é a autoridade final na interpretacéo da
Constituicao, se configurando como o guardido da letra constitucional, o qual deve se
posicionar nos casos que envolvam analise de (in)constitucionalidades. Assim

compreende Paulo Henrique Lédo Peixoto (2021):

Na sistematica da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal atua como a
corte responsavel pelo controle concentrado ou abstrato de
constitucionalidade (modelo austriaco, defendido por Hans Kelsen), bem
como o controle difuso ou incidental (modelo estadunidense). Como guardiéo
da Constituicdo (art. 102 da Constituicdo Federal), o Supremo Tribunal
Federal tem o objetivo refutar qualquer lei ou ato normativo, criado sob sua
égide, que frontalmente conflite com o Texto Maior (PEIXOTO, 2021).
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Inclusive, sobre o STF, o professor Daury Cesar Fabriz (2010), exp0e:

No contexto juridico € inegavel a formidavel dimensdo que tomou a
jurisdicdo constitucional em nosso pais. Houve uma grande expanséo. O
Supremo Tribunal Federal nunca foi tdo requisitado para decidir sobre
guestdes importantes e de interesse para todos que vivem no Brasil
(FABRIZ, 2010).

Sob esse contexto, é importante destacar, dentre as acdes diretas, a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), que tem a finalidade de reprimir atos normativos
primarios, federais ou estaduais, inconstitucionais, sendo passiveis de controle as
multiplas espécies normativas constantes do elenco do artigo 59 do texto
constitucional, inclusive outras espécies normativas, como os decretos autbnomos, a

legislag&o estadual e os tratados internacionais. Vejamos,

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:
| - emendas a Constitui¢éo;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisoérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.

Além de poderem ser objetos de impugnacdo as espécies normativas acima
apontadas, para se questionar uma potencial inconstitucionalidade por meio das ADIs,
€ necessario, mais especificamente, de algumas condi¢cfes, informadas pelo autor
André Ramos Tavares (2022):

A inconstitucionalidade que pode ser questionada nesta acdo deve ser: i)
direta em relacdo a Constituicdo (inadmissivel a inconstitucionalidade com
ato interposto, que se reduz, em realidade, a um problema de ilegalidade); ii)
de ato normativo federal ou estadual (excluidas as leis municipais); iii) de ato
normativo posterior a Constituicdo de 1988 (inconstitucionalidade € fendbmeno
distinto da ndo recepcédo de leis anteriores a 1988). Recentemente o STF
passou a admitir a ADI para atos normativos de efeitos concretos (TAVARES,
2022, p.725).

E por se tratar de um processo repleto de singularidades, a acédo direta de
inconstitucionalidade conta também com uma legislacéo e rito proprio, além de possuir

legitimados ativos definidos, que podem propor a acdo. E a Lei n° 9868/99 que
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estabelece as regras do processo e julgamento da acdo direta de

inconstitucionalidade perante o STF.

Seguindo o rito descrito na supracitada lei, a peticdo inicial devera indicar o dispositivo
impugnado, os fundamentos juridicos do pedido em relagdo a cada uma das

impugnacdes, e o pedido, com suas especificacdes. Assim descreve o artigo 3°:

Art. 3° A peticdo indicara:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos
juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnagoes;

Il - o pedido, com suas especificagdes.

A Lei n® 9868/99, ainda prevé expressamente a possibilidade de pedido cautelar nas
acoes diretas de inconstitucionalidade, evidenciada no contetdo dos artigos 10 ao 12.

Como ja dito, foi ajuizada pelo Presidente da Republica a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6.357/DF, com pedido de medida cautelar, que teve o objetivo
de atribuir interpretacdo conforme a Constituicdo a alguns artigos da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) e da Lei de Diretrizes Orgcamentarias do ano de 2020
(LDO/2020), com a peculiaridade de que tais dispositivos s6 fossem declarados
inconstitucionais enquanto durasse o estado de calamidade publica decorrente da
Covid-19.

E em raz&o de tal peculiaridade que se iniciam as criticas ao pedido formulado na ADI
6.357/DF e o seu objetivo. Ora, foi formulado um pedido de interpretacao conforme a
Constituicdo de suspensdo de eficacia de norma abstratamente, mas que partiu de
uma situacdo em concreto - a pandemia reconhecida pela OMS em decorréncia da
Covid-19 -, de forma a contradizer a propria natureza da técnica deciséria com
decisdes intermediarias de controle de constitucionalidade (STRECK, OLIVEIRA E
SILVA, 2020).

Além disso, 0 ajuizamento de uma agdo direta de inconstitucionalidade pressupde a
existéncia de uma desarmonia das normas impugnadas em detrimento dos

pressupostos constitucionais. Com esse tipo de acao, quer-se dar a lei ou ato
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normativo uma interpretacdo conforme a Constituicdo, muito bem explanado por
André Ramos Tavares (2022),

O tema da “interpretagdo conforme a Constituigdo” enquadra-se no estudo
das técnicas de decisdo operadas pela jurisdicdo constitucional. Nao se trata
propriamente de um método especifico ou diferenciado de interpretacao da
Constituicdo, mas sim das leis. Assim, quando uma norma infraconstitucional
contar com mais de uma interpretacdo possivel, uma (no minimo) pela
constitucionalidade e outra ou outras pela inconstitucionalidade, multipla
interpretacao dentro dos limites permitidos ao intérprete, este devera sempre
preferir a interpretacdo que consagre, ao final, a constitucionalidade. E isso é
assim porque as leis sédo consideradas expressédo da vontade popular, e, pois,
se possivel, devem ser preservadas pelo Judiciario (TAVARES, 2022, p.437).

Em outras palavras, para que uma acéao direta de inconstitucionalidade faca sentido,
€ necessaria a existéncia de um conflito de normas, entre a lei ou ato normativo

questionado e a Constituicdo Federal.

No entanto, as hormas impugnadas da referida acdo nao trouxeram essa perspectiva,
ja que, na verdade, o que foi descrito na referida ADI ndo se trata de incompatibilidade
entre o que ha de conteldo na norma e 0 que esté previsto constitucionalmente, mas
sim uma necessidade de suspensao da aplicacdo dos atos normativos em razéo de

um evento extraordinario, impossivel de ter sido previsto, qual seja, a Covid-19.

Os autores Lénio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Diogo Bacha e
Silva (2020) concluem como inadequado tanto o pedido, quanto a decisao

monocratica proferida na ADI 6.357/DF:

Neste sentir, a decisdo monocréatica do ministro Alexandre de Moraes mostra-
se inadequada, porque desborda do sentido técnico desta técnica deciséria
chamada Interpretacdo Conforme a Constituicdo (verfassungskonforme
Auslegung), uma vez que, a pretexto de interpretar os dispositivos, suspende
a eficacia dos dispositivos legais e corre o risco de autorizar uma espécie de
"ditadura" ou "Estado de Excecéo" financeiros (STRECK, OLIVEIRA E SILVA,
2020).

De fato, 0o que se queria com os pedidos era que pudessem ser realizadas acoes
distintas as reproduzidas em determinados artigos da Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF) e da Lei de Diretrizes Orgamentarias do ano de 2020 (LDO/2020), sem que iSso
significasse uma posterior responsabilizacdo a quem agisse e utilizasse o orgamento

publico de forma diversa da prevista na lei, no que diz respeito aos gastos para
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enfrentamento da pandemia. Mas isso ndo quer dizer que tais artigos sejam
inconstitucionais, e portanto, ndo ha conflitos de normas a serem discutidas na acao

direta.

Entdo, para o real objetivo que se almejava alcancar, isto €, para que fosse autorizada
a realizacao de flexibilizagcbes e remanejos no uso do orcamento publico, o que
deveria ter sido feito & época, e que posteriormente foi feito - EC 106/2020 -, era a
realizacdo de uma Emenda a Constituicdo pelo Poder Legislativo, prevista no artigo
60 do texto constitucional, para alterar certas regras que impediam mudancas fiscais,
financeiras e de contratacdes para enfrentamento de calamidade publica nacional

decorrente de pandemia.

As Emendas contemplam um processo legislativo especial, mais dificultoso que
aguele previsto para a alteracao das leis em geral, conferindo o carater de rigidez a
Constituicdo. Evidentemente, ndo sao todas as normas constitucionais que podem ser
reformadas - vedacéo para as clausulas pétreas (art. 60 84° CF) -, mas ha aquelas
gue a matéria permite a abordagem pelas emendas modificativas (TAVARES, 2022,
p.2.414).

Nesse contexto, visto que é de competéncia do Congresso Nacional discutir e votar
as propostas de Emendas Constitucionais, vale salientar que o legislador é autoridade
na criacdo do Direito Constitucional. Isto é, o Parlamento tem dignidade e seu papel
de edicdo de normas deve ser respeitado. Isso se da, principalmente, pois a
Constituicao deixa claro que o Legislativo compode-se de pessoas democraticamente

eleitas, como comprova em seus artigos

Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo,
eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territério € no
Distrito Federal.

Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do

Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario.

Portanto, uma vez que o Congresso Nacional tem autoridade para a edi¢éo e alteracao

de normas da Constituicdo, a atitude assertiva seria, como exposto, emendar a
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Constituicao e instituir regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratacdes no

gue dizia respeito ao enfrentamento da Covid-19 e suas consequéncias.

Para corroborar tal entendimento, Lénio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira e Diogo Bacha e Silva (2020) entendem que a situacdo do estado de
calamidade publica em razdo da pandemia deveria ter a participacdo democratica e
constitucional do Parlamento, j& que até nos casos de Estado de Defesa e de Estado
de Sitio isso € determinado.

Alias, mesmo nas hipoteses constitucionais de Estado de Defesa e de Estado
de Sitio ha um devido processo constitucional a ser seguido que imp&e, por
exemplo, a participacdo do Congresso Nacional para autorizacdo da
decretacdo da extraordinariedade, assim como a aprovagdo de um
orcamento de "guerra”.

As hipéteses de restricéio de direitos fundamentais durante os Estados de
Defesa e de Sitio (artigos 136 e 139 da CF/88) ndo contemplam a dispensa
de apreciagéo de planos e programas pelo Congresso Nacional (artigo 165,
84° da CF/88).

Dai que é possivel afirmar que a decisdo monocratica, a partir da
interpretacdo do estado de calamidade publica, vai além do Estado de Sitio e
de Defesa, constitucionalmente previstos.

Tem-se, assim, que a edicdo de Emenda Constitucional era a atitude adequada.
Inclusive porque, ao Legislativo, ndo bastava alterar as leis impugnadas, pois a
alteracdo nao poderia ter efeito retroativo.

Dessa forma, em razdo dos argumentos trazidos, conclui-se que os artigos e 0s
fundamentos trazidos na ADI 6.357/DF néo tratavam de um caso de interpretacéo
conforme a Constituicdo, mas sim um atropelo da acéo direta de inconstitucionalidade.
Forcou-se o Judiciario para que este fizesse o que o Legislador deveria fazer para
tornar possivel o uso do orcamento publico de forma diversa ao que estava previsto e

direcionasse mais verba para o enfrentamento da pandemia da Covid-19.

4 CRITICA AO ASPECTO PROCESSUAL DA DECISAO
MONOCRATICA DA ADI 6.357/DF
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A decisédo liminar proferida pelo Ministro Alexandre de Moraes em 29 de marco de
2020, amplamente ja abordada no presente estudo, constitui decisdo monocratica, em

resposta & medida cautelar requerida na inicial da ADI 6.357/DF.

A Constituicdo prevé expressamente a possibilidade de pedido de medida cautelar
nas acodes diretas de inconstitucionalidade, tratando-se, contudo, de providéncia de
carater excepcional, haja vista a presuncao de validade dos atos estatais - inclusive
0s normativos - (BARROSO, 2019, p. 345).

Nesse sentido, para a concessdo da medida cautelar em acdo direta de
inconstitucionalidade, segundo Luis Roberto Barroso (2019), ha requisitos a serem

satisfeitos, estabelecidos pela jurisprudéncia de longa data, sendo eles:

a) a plausibilidade juridica da tese exposta (fumus boni iuris); b) a
possibilidade de prejuizo decorrente do retardamento da decisédo postulada
(periculum in mora); c¢) a irreparabilidade ou insuportabilidade dos danos
emergentes dos proprios atos impugnados; e d) a hecessidade de garantir a
ulterior eficidcia da decisdo. Alguns julgados referem-se a relevancia do
pedido (englobando o sinal de bom direito e o risco de manter-se com plena
eficacia o ato normativo) e a conveniéncia da medida, que envolve a
ponderacdo entre o proveito e o dnus da suspensao proviséria (BARROSO,
2019, p.346).

De acordo com o artigo 10 da Lei n® 9.868/99, como regra geral, a medida cautelar
em acdo direta de inconstitucionalidade somente sera concedida por decisdo da
maioria absoluta dos membros do Tribunal, reunidos em sess@o do Pleno com a

presenca de pelo menos oito Ministros.

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na acao direta sera
concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal,
observado o disposto no art. 22, apds a audiéncia dos érgados ou autoridades
dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que deverao pronunciar-
se no prazo de cinco dias.

Ainda, de acordo com a regra, a medida cautelar devera ser concedida apenas apos
a audiéncia dos orgaos ou autoridade dos quais emanou a lei ou 0 ato normativo
impugnado - dispensavel somente em caso de excepcional urgéncia, para evitar o
perecimento do direito ou dano irreversivel -, que deverao pronunciar-se no prazo de
cinco dias, salvo no periodo de recesso, quando a decisdo continua na da
competéncia do relator (ZACARIAS, GUIMARAES, 2019).
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A analise do pedido durante o periodo de recesso €, portanto, a Unica excegao prevista
para a concessdo de medida cautelar na acdo direta, com o excepcional poder
conferido ao Presidente do Supremo Tribunal Federal para decidir. De toda forma,
mesmo nessa hipotese excepcional, a medida cautelar deferida devera ser levada ad
referendum do Plenario assim que terminar tal periodo de recesso (art. 21, IV, e V, RI-
STF) (MENDES, VALE, 2012).

A letra do artigo 10 da Lei n® 9.868/99 observa a regra da reserva de plenéario,
estabelecida pelo artigo 97 da Constituicdo, que esclarece: “Somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico”. A reserva de plenario também esta expressamente prevista no Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal, em seu artigo 5°, inciso X, que diz:

Art. 5° Compete ao Plenério processar e julgar originariamente:
X — o pedido de medida cautelar nas representacfes oferecidas pelo
Procurador-Geral da Republica;

Segundo Dirley da Cunha Junior (2019):

Essa regra, presente no direito constitucional brasileiro desde a Constituicdo
de 1934, consiste em exigir, para as decisbes de inconstitucionalidade
proferidas pelos tribunais: a) quérum de maioria absoluta de seus membros,
e b) reserva de plenario (clausula constitucional do “full bench”) ou, no tribunal
onde houver érgdo especial. Cuida a aludida regra de uma condicdo de
eficacia da decis@o declaratéria da inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo do poder publico, que se justifica em face do principio da
presuncéo de constitucionalidade das leis e atos estatais (JUNIOR, 2019).

A reserva de plenério tem, assim, consonancia com o principio da colegialidade nos
Tribunais, de forma a garantir que o poder decisério seja, via de regra, exercido
conjuntamente. Mas tal regra deve ser submetida ndo apenas as decisbes de mérito
das acdes diretas, mas também as decisbes cautelares, na medida em que ambas

produzem efeitos diretos sobre a vigéncia das normas (MENDES, VALE, 2012).

Com tais explanacbes, percebe-se que ndo h& previsdo expressa acerca da

possibilidade de decisdbes monocraticas para concessdo de medida cautelar pelo
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Relator nas acfes diretas de inconstitucionalidade - quando ndo no periodo de

recesso -, nem na Lei n® 9.868/99, nem na Constituic&o.

Em contrapartida, como tentativa de legitimar as decisdes cautelares monocréticas
em ADI, o artigo 21, inciso V do RISTF é muito utilizado pelos ministros do Supremo.
Esse artigo se configura como uma norma de previsao geral sobre os poderes do
Relator, que possibilita, em casos de urgéncia, que as medidas cautelares sejam
determinadas ad referendum do Plenario. No entanto, h4 severas criticas quanto a

isso, corroborada pelo autor Miguel Gualano de Godoy (2021):

Esses poderes do relator devem guardar consonancia com o que exige a
Constituicdo e as previsbes legais e regimentais especificas sobre o
processamento e julgamento da ADI. Todas as previsdes especificas da
Constituicdo, da Lei 9.868/99 e do Regimento Interno exigem decisdo
colegiada para a concessao de medida cautelar em ADI. Nao se aplica o art.
21, V do RISTF individualmente e a despeito ou em sobreposicdo as
previsbes especificas da Constituicdo, da Lei 9.868/99 e do préprio
Regimento Interno. Ou seja, se hd um conjunto de regras especificas, ndo é
possivel aplicar uma Unica regra geral para ignora-las. Assim, o RISTF
tampouco autoriza a concessdo de medida cautelar monocratica em ADI. E
se a questao for urgente “em face do relevante interesse de ordem publica
que envolve”, deve o relator submeté-la ao conhecimento do Tribunal (art. 10,
830, Lei 9.868/99; art. 170, 83°, RISTF)(GODOQOY, 2021).

Cumpre registrar, entdo, que as decisbes monocraticas em acdo direta de
inconstitucionalidade séo ilegais, pois descumprem patentemente a lei que regula o
processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e séo, sobretudo,
inconstitucionais, porque violam a regra constitucional da reserva de plenério
(ZACARIAS, GUIMARAES, 2019).

Com isso, os autores Fabiana Zacarias e Leonardo Aquino Moreira Guimardes

concluem:

Conclui-se, pois, que a Lei 9.868/1999 ndo deixa espaco para decisbes
individuais dos ministros do STF nas ac8es do controle concentrado de
inconstitucionalidade. A Unica exce¢do encontra-se no poder conferido ao
Presidente do Tribunal para decidir cautelarmente nos periodos de recesso e
de férias (artigo 10, caput), a qual se justifica ndo apenas em razao do carater
urgente de eventual medida, mas tendo em vista a impossibilidade prética de
reunido de todos os membros do colegiado (ZACARIAS, GUIMARAES,
2019).
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Como exposto, apesar de ilegal e inconstitucional, trata-se de uma pratica muito
comum no STF. Tao reiterada a pratica que foi exatamente esse o episédio do
julgamento liminar da ADI 6.357/DF, que teve sua medida cautelar deferida
monocraticamente, afastando a exigéncia e a regra do artigo 10 da Lei 9.868/99,
reproduzido acima, pois ndo se tratava de periodo de recesso, ja que o STF nao

suspendeu suas atividades jurisdicionais no periodo da pandemia.

Sobre isso, Lénio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Diogo Bacha e
Silva (2020) discorrem no assunto, e entendem ter sido errébneo a decisdo de forma
monocratica, evitando o debate no colegiado, e configurando um exemplo do
funcionamento da jurisdicdo constitucional de excecao, na medida em que passa ao
largo do sentido de técnicas decisoérias para criar possibilidades que ndo estédo

previstas na Constituicao:

E em meio as turbuléncias politicas e crises sociais que o juiz "heréi" (no
sentido dos modelos de juiz propostos por Cass Sunstein) veste sua capa
para impor sua vontade deciséria, como se pudesse, a partir de uma deciséo,
salvar a democracia dela mesma (STRECK; CATTONI; SILVA, 2020).

O ponto é que o Judiciario tem atuado de forma mais ampla do que poderia. No
mesmo sentido se posicionam Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro
no artigo “Ministrocracia” (2018), no qual entendem estarmos diante, no Brasil, de uma
situacdo de excessiva manifestacdo individual de poder por parte dos ministros.
Alegam que estes estdo se valendo das decisdes monocraticas como forma de
disputar poder com o érgao colegiado e controlar os mecanismos de funcionamento

do tribunal. Segundo eles,

Liminares monocraticas - justificadas em principio como um mecanismo para
garantir a autoridade futura da decisao do plenario - podem ser utilizadas no
sentido oposto, para neutralizar o controle do plenario sobre uma agédo
estritamente individual que, hoje, produz efeitos no mundo tomando para si a
autoridade da decisao futura que talvez nunca chegue. Na prética, esse loop
permite aos ministros realizar o que podemos chamar de “judicial review
individual”’, bloqueando iniciativas politicas, ainda que amplamente
majoritarias, sem que a supervisdo do plendrio ou mesmo outros limites
previstos na legislagdo impegam essa atuacdo individual. Ha diversos
exemplos visiveis na Ultima década, além dos casos mencionados acima, de
liminares individuais de grande impacto politico que nao foram levadas ao
plenario ao longo de meses e anos (ARGUELHES, RIBEIRO, 2018).
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Pelo argumentos supracitados, percebe-se que as decisdes monocraticas que
deferem tutelas cautelares no ambito das acbes diretas sdo altamente criticadas e
devem ser analisadas com cautela, para que nao sejam utilizadas como uma forma
de individualizar as decisGes e, consequentemente, ferir a regra da reserva de

plenario.

Assim, 0s espacos institucionais do STF e o trabalho judicante dos ministros devem
se dar em consonancia com as regras do processo constitucional, e que possibilitem
a deliberacdo no espaco institucional e um desempenho deliberativo que apresente e

confronte as razdes e os argumentos (GODOY, 2021).

Nessa perspectiva, infere-se que foi inadequada a decisdo monocratica que deferiu a
tutela cautelar na ADI 6.357/DF para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal aos artigos 14, 16, 17 e 24 da LRF, e ao artigo 114, caput, in fine e § 14 da
LDO/2020 para o enfrentamento da disseminacdo de Covid-19, enquanto durar o
estado de calamidade publica decorrente do coronavirus.

5 CRITICA AO MERITO DA DECISAO MONOCRATICA DA ADI
6.357/DF

Ha de se fazer criticas ndo apenas ao pedido da ADI 6.357/DF e a possibilidade de
decisdo monocratica para deferimento da tutela cautelar de tal agdo, mas também

ao mérito da referida decisao.

A principio, cabe ressaltar acerca da superficialidade da fundamentagéo da deciséo.
O ministro relator Alexandre de Moraes se restringiu apenas a discorrer sobre a
analise dos requisitos para a concessao de medida cautelar, quais sejam, o fumus
boni iuris e o periculum in mora; a explicar o contetddo dos artigos impugnados e 0
porqué prejudicavam no enfrentamento da Covid-19; e de forma breve, dos motivos

pelos quais seriam inconstitucionais durante o periodo pandémico.
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Como forma de demonstrar a falta de aprofundamento nos argumentos
evidenciados, salienta-se que de 12 laudas totais da deciséo - que para o conteudo
sobre o qual se estava decidindo ja pode ser considerado pouco texto -, 5 foram
utilizadas para transcrever os artigos impugnados e o relatério da inicial, restando
apenas 7 laudas para a fundamentacéo propriamente dita. E cabe dizer que dessas
7 paginas restantes, apenas a partir do final da 92 pagina que o ministro relator
relacionou a temética com a pandemia da Covid-19 e escreveu sobre a necessidade
de se ter a inconstitucionalidade, utilizando para isso cerca de 4 laudas, somente.

Para fundamentar, utilizou-se da proporcionalidade e da razoabilidade. No entanto,
foi um argumento sucinto, que apenas citou 0s institutos, sem ao menos desenvolver
de forma mais profunda os motivos deles terem sido utilizados, conforme se observa

abaixo:

A temporariedade da néo incidéncia dos artigos 14, 16, 17 € 24 da LRF e
114, caput, in fine, e § 14, da LDO/2020 durante a manutencdo do estado
de calamidade publica; a proporcionalidade da medida que se aplicara,
exclusivamente, para o combate aos efeitos da pandemia do COVID-19 e a
finalidade maior de protecdo a vida, a salde e a subsisténcia de todos os
brasileiros, com medidas sé6cio econ6micas protetivas aos empregados e
empregadores estdo em absoluta consonadncia com o principio da
razoabilidade, pois, observadas as necessérias justica e adequacéo entre o
pedido e o interesse publico.

Inclusive, sobre fundamentagfes nas acdes diretas, Virgilio Afonso da Silva (2002)
observa que a jurisprudéncia do STF tem utilizado o principio da proporcionalidade
e da razoabilidade de forma negligenciada (DA SILVA, 2002).

Nesse sentido, cabe, primeiramente, compreender o que é e 0 que a regra da

proporcionalidade se propde a solucionar.

A regra da proporcionalidade € uma regra de interpretacdo e aplicacéo do
direito, empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos
fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra da proporcionalidade, como
0 préprio nome indica, € fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais (DA SILVA, 2002).

Entdo, a proporcionalidade objetiva fazer com que nenhuma restricdo a direitos

fundamentais tome dimensdes desproporcionais - como 0 proprio home indica -,
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devendo, para isso, o ato estatal passar pelos exames da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, que sdo as sub-regras do
regra em questéo (DA SILVA, 2002).

As sub-regras devem se relacionar de forma subsidiaria, seguindo a exata ordem
de: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, e néo
necessariamente sempre, em um caso concreto, implicara a analise de todas as

suas trés sub-regras. Como diz Virgilio Afonso da Silva (2002):

Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a
analise da necessidade so é exigivel se, e somente se, 0 caso ja nao tiver
sido resolvido com a andlise da adequacdo; e a analise da
proporcionalidade em sentido estrito s6 € imprescindivel, se o problema ja
nao tiver sido solucionado com as analises da adequacao e da necessidade.

Também h& de se distinguir o principio da proporcionalidade e o da razoabilidade,
gue apesar de terem objetivos semelhantes - controlar as atividades legislativa ou
executiva -, ndo sao sinbnimos. O conceito de razoabilidade corresponde apenas a
primeira das trés sub-regras da proporcionalidade, isto €, apenas a exigéncia de
adequacdo, enquanto a proporcionalidade € mais ampla do que a regra da
razoabilidade, pois ndo se esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins
(DA SILVA, 2002).

Para o jurista Luis Roberto Barroso, quando versa sobre razoabilidade, a atuacéo
do Estado sera destinada a realizacao de determinados fins, a serem atingidos pelo

emprego de determinados meios e,

Desse modo, séo fatores invariavelmente presentes em toda agéo relevante
para a criacdo do direito: os motivos (circunstancias de fato), os fins e os
meios. Além disso, ha de se tomar em conta, também, os valores
fundamentais da organizacdo estatal, explicitos ou implicitos, como a
ordem, a seguranca, a paz, a solidariedade; em ultima anélise, a justica. A
razoabilidade é, precisamente, a adequacédo de sentido que deve haver
entre esses elementos (BARROSO, 2013, p.387).

Assim, como dito, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade estdo sendo
utilizados de forma negligenciada nas decisbes do STF porque, muitas vezes,
empregam-se 0s conceitos de proporcional e razoavel como se fossem sinénimos,

e ainda o aplicam sem que se justifigue, recorrendo de fundamentagao
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simplesmente pressuposta, como se se tratasse da utilizacdo de principios

constitucionais de larga tradicdo no direito brasileiro (DA SILVA, 2002).

E de igual forma ocorreu na deciséo de deferimento da cautelar na ADI 6.357/DF, ja
que utilizou os principios sem observar a adequacdo das nomenclaturas, acima
expostas, e muito menos fundamentou de forma suficiente os motivos da deciséo
ser proporcional - dispondo das sub-regras da adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Sob esse contexto, ainda, Lénio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e
Diogo Bacha e Silva (2020) compreendem ter sido perigosa a decisao do Ministro
Alexandre de Moraes, pois suspendeu a aplicagédo dos dispositivos impugnados na
ADI sem nem discorrer sobre eventual responsabilizacdo na gestdo fiscal das

financas publicas.

Cabe, portanto, analisar o modo como que se insere na discussdo a
"razoabilidade" e a "proporcionalidade". Segundo o Min. Alexandre de
Moraes, a propria suspenséo da LRF é que seria razoavel e proporcional
para combater a pandemia, pelo tempo que a pandemia durar. Ou seja, uma
decisdo como essa “blindaria® o0s governos contra eventual
responsabilizacéo? (STRECK; CATTONI; SILVA, 2020).

Ou seja, de modo a afastar os parametros constitucionais, a decisdo monocratica
ndo previu nenhuma medida de controle democratico da execucdo orcamentaria, o
que autorizaria qualquer programa financeiro realizado no futuro pelo Poder
Executivo, sem previsao de responsabilidade (STRECK, OLIVEIRA E SILVA, 2020).

A eventual responsabilizacdo na gestéo fiscal das financas publicas deveria ter sido
um ponto muito bem explicado, ja que o que estava sendo decidido iria flexibilizar o
orcamento publico para enfrentamento da pandemia. No entanto, quais medidas
seriam tomadas para coibir abusos? Como seriam feitas as responsabilizagdes nos

casos que fossem necessarios? Nada foi dito, nem explicado.

Nessa toada, Luis Roberto Barroso (2013) cita o professor Herbert Wechsler, para
trazer a ideia de que as decisfes judiciais devem ser fundamentadas, sendo a

exposicao da motivacédo das decisdes um direito fundamental.
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O primeiro fundamento da teoria de Wechsler é o de que as decisdes
constitucionais devem ser motivadas. Cabe aos tribunais expor os
auténticos fundamentos de seus julgados e desenvolver claramente cada
fase do raciocinio que conduziu ao resultado produzido. Essas decisdes, e
sua fundamentacéo, devem obedecer a principios, isto é, a critérios que
podem ser formulados e postos a prova em um exercicio de dialética, e que
ndo obedecem somente a um designio da vontade. Por fim, esses principios
devem ser neutros, de modo que as decisGes tenham lastro em analises e
razdes que desde logo transcendam ao resultado imediato que se alcanca
(BARROSO, 2013, p.483).

Ainda nessa perspectiva, cabe ressaltar que Leandro Nascimento Rodrigues e
Pastora do Socorro Teixeira Leal (2018) afirmam que o controle das decisbes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) se faz pela andlise da

fundamentacéo, e inclusive,

Estudar o processo decisério do STF ndo é uma questao meramente formal.
Compreender melhor como os ministros votam € fundamental para que
se exerca um controle democrético mais apurado de suas decisfes. A
leitura minuciosa de casos dificeis mostra que a falta de clareza, coeréncia
ou até a dificuldade de se encontrar a ratio decidendi (a linha argumentativa
da decisdo) sdo obstaculos a essa funcdo (VOJVODIV; MACHADO;
CARDOSO, 2009, p. 25 apud RODRIGUES, LEAL, 2018).

Outra temética importante a ser discutida diz respeito a existéncia ou ndo de razdo
constitucional a fundamentar a medida. Como ja apontado, o Ministro Relator aplicou
a inconstitucionalidade dos artigos impugnados apenas enquanto durasse o estado
de calamidade publica decorrente da pandemia de Covid-19, de tal modo que, uma
vez passado esse contexto fatico pandémico, as normas declaradas

inconstitucionais por esse periodo deveriam retornar ao seu status constitucional.

Nesse moldes, ao que parece, a inconstitucionalidade esta fundada nos elementos
faticos. Em outras palavras, sdo as circunstancias pandémicas que moldaram a

(in)validade das normas or¢gamentarias questionadas.

Portanto, in casu, foi aplicada a inconstitucionalidade circunstancial, chamada assim
por alguns autores, como a professora e advogada Roberta Sim6es Nascimento
(2020). Malgrado a expressao nunca tenha sido usada na jurisprudéncia no Brasil,
nao é bem uma novidade. Ja houve o reconhecimento da tese de derrotabilidade

das normas, que também & um fenébmeno de flexibilizacdo constitucional em razao
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de fatos, ocorrida na decisdo da ADI 6.524/DF, com a tese vencedora da ministra

Rosa Weber.

A inconstitucionalidade circunstancial €, pois, uma superacdo no contexto do
tradicional modelo binario entre constitucionalidade e inconstitucionalidade, em que
a Corte Constitucional pronuncia no sentido de uma legislacdo ter
inconstitucionalidade momentanea, e nao permanente. Na prética, é a pretensao de
reconhecimento de uma inconstitucionalidade que dure por certo periodo de tempo,
pois decorreria mais das circunstancias faticas excepcionais do que propriamente
do conteudo da norma (NASCIMENTO, 2020).

De todo modo, cabe ressaltar que o uso dos fatos como parametro para o exercicio

do controle de constitucionalidade é, no minimo, nao usual.

Em consonancia com a decisao liminar da ADI 6.357/DF, Georges Abboud (2020)
entende que, sob uma andlise das situagBes extraordinarias, cabe estabelecer
medidas extraordinarias dentro de um regime juridico-constitucional, uma vez que
“somos convidados a pensar de forma diferente os mecanismos ja existentes para
enfrentar aquilo que nos ameaga”. Segundo o autor, a democracia permite algumas

inovagdes em momentos de crise, vejamos:

O grande trunfo da democracia é, talvez, sua capacidade de mudar de curso
guando as coisas andam mal. Governos podem ser substituidos com
razoavel rapidez, sem grandes prejuizos. O regime é flexivel e ndo precisa
se desfazer para corrigir seus erros (ABBOUD, 2020).

Dessa forma, Georges (2020) conclui que momentos extraordinarios dao novos
contornos as circunstancias concretas para tornar possivel a superacdo da crise,
mas isso deve ser feito sem que haja o abandono ou a violacdo dos direitos

fundamentais.

Além disso, Gilmar Ferreira Mendes explica o “pensamento de possibilidades”,
proposto por Peter Haberle, como sendo um modo alternativo de interpretar o direito
constitucional, a logica juridica e a teoria da argumentacao, que busca encontrar

diferentes solugbes as incompletudes constitucionais (MENDES, S/D).
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Para o professor, as incompletudes constitucionais sao “situagdes para as quais o
ordenamento legal ndo d4 uma resposta precisa ao problema analisado. Para esses
casos, fala-se, normalmente, em lacunas”. Assim, para ele, nessas situacgoes, deve
ser aplicado o “pensamento de possibilidades” como instrumento de construgao de
solucdes, no qual, inclusive, a interpretacdo dos textos normativos deve ter uma
relacdo direta com a realidade (MENDES, S/D).

Entdo, utilizando-se de tal l6gica, a deciséo liminar proferida na ADI 6.357/DF foi
uma solucdo ao contexto fatico, considerando que, a época, era 0 inicio da
disseminacéo da Covid-19 no Brasil, tinha-se urgéncia, e os dispositivos impugnados

enquadravam-se em excepcional situagcédo de grave crise.

Por outro lado, ha aqueles que defendem, como Diogo Bacha e Silva e Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira (2016), independentemente das circunstancias, a
garantia do devido processo legislativo, principalmente no Supremo Tribunal
Federal, que deveria atuar como um garantidor dessa regra, mas que, muitas vezes,

assim néo faz. Veja-se:

O Supremo Tribunal Federal parece construir um edificio jurisprudencial em
tempos de crise sem se dar conta dos perigos que o afrouxamento de
garantias constitucionais representa para a consolidacdo do projeto
democratico (SILVA; OLIVEIRA, 2016).

Tais autores declaram, também, que ndo h4, ao analisar os entendimentos do
Supremo Tribunal Federal, uma jurisdicdo constitucional da crise como uma
tendéncia jurisprudencial de excecdo, criada para a solucdo de problemas
especificos, mas sim uma jurisdicdo constitucional em crise, pela ndo observancia
das garantias democraticas com a devida profundidade (SILVA; OLIVEIRA, 2016).

Segundo Fabio Passos Presoti e José de Assis Santiago Neto (2014), no que se

refere ao respeito ao devido processo legal e a funcéo jurisdicional:

No Estado Democrético de Direito, a funcdo jurisdicional somente se
concretizara dentro da estrutura constitucionalizada do processo. A
tutela do processo é efetivada pelo reconhecimento da supremacia da
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Constituicdo sobre as normas processuais, € as garantias
constitucionais atingem a todos os participantes do processo.

O processo se posiciona ao centro da estrutura de atuacdo das garantias
constitucionais e, concomitantemente, como instrumento de atuacdo dos
modelos de “jurisdicionalidade plena” delineados pela Constituicdo como
garantia democratica (PRESOTI, NETO, 2013).

Entdo, no Estado Democratico de Direito, o Poder Judicidrio desempenha um
importante papel para a concretizagao dos direitos fundamentais, qual seja, nesse
caso, o devido processo legal, exigindo assim uma discussédo acerca dos limites e
da legitimidade da atuacéo deste 6rgao (PEDRA, 2012).

No mesmo sentido de defender a democracia e o devido processo legal, Lénio Luiz
Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Diogo Bacha e Silva (2020) percebem

o perigo da deciséo proferida:

Vejam, pois, a consequéncia dessa decisdo monocratica. Em vez de
apostar na accountability da execucdo orcamentéria como forma de solucao
para a crise, a "interpretacdo conforme a Constituicdo" afasta o controle
democratico na execugdo orgcamentaria e a participacao popular em meio a
crise social. Nao é demais lembrarmos que, além do planejamento e
transparéncia, a accountability € uma exigéncia constitucional do direito
financeiro que, nem mesmo no caso de estado de sitio ou defesa, tém sua
aplicabilidade afastada (STRECK, OLIVEIRA, SILVA, 2020).

Assim, a chamada inconstitucionalidade circunstancial afasta parametros
constitucionais de controle, de modo a trazer muita flexibilidade a legislacéo, além
de trazer um risco enorme a democracia e ao devido processo legal. Pelos motivos
expostos, 0 uso da chamada inconstitucionalidade circunstancial deve ser coibido,
ja que nédo conta de previsao constitucional, e muito menos respeita a legalidade no

que diz respeito ao controle de constitucionalidade.

Nesse teor de ideias, ao que tudo indica, foi aplicada na decisdo cautelar da ADI
6.357/DF a inconstitucionalidade a luz de fatos e, apesar de nao ter sido utilizada a
nomenclatura ‘inconstitucionalidade circunstancial’, os aspectos praticos e juridicos
se caracterizam como tal, ja que as normas impugnadas iriam ser inconstitucionais
apenas pelo periodo em que durasse o estado de calamidade publica decorrente da

pandemia de Covid-19.
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Depreende-se, assim, que a aplicacdo da chamada inconstitucionalidade
circunstancial € perigosa e perniciosa, uma vez que flexibiliza de forma excessiva as
regras constitucionais e legais de controle de constitucionalidade, e afasta limites
concretos a decisdo. O controle de constitucionalidade deve ser feito com base em

normas, e ndo com base em fatos.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, pois, com o presente estudo, que a decisdo monocratica deferida pelo
Ministro Relator Alexandre de Moraes na ADI 6.357/DF acarretou diversas criticas, no

ambito processual e no ambito do mérito da acéo direta.

No que tange a adequacgéao do pedido formulado na ADI, tendo em vista seu objetivo
- suspensao das normas impugnadas para flexibilizacdo das leis orcamentarias, e
consequente possibilidade de implementacdo de medidas efetivas no combate a
pandemia, sem que isso gerasse posterior responsabilizacdo - compreende-se que
contradiz a propria natureza da técnica deciséria das acgbes diretas de
inconstitucionalidade, ja que se pautou de uma situacdo em concreto, e nao abstrata,
como deveria ser. Além disso, no caso, ndo havia, de fato, uma desarmonia das

normas impugnadas face aos pressupostos constitucionais.

Salienta-se, também, que a decisdo da ADI 6.357/DF foi proferida monocraticamente
pelo ministro relator, afastando a exigéncia do artigo 10 da Lei 9.868/99 e
desrespeitando a regra da reserva de plenério, estabelecida pelo artigo 97 da
Constituicdo. Isso porque, a situacdo ndo se configurava como a Unica excec¢ao
prevista para a concessao de medida cautelar de forma monocratica na acéo direta -
possivel apenas em periodo de recesso - ja que o STF ndo suspendeu suas atividades
jurisdicionais no periodo da pandemia. Dessa forma, entende-se que tal decisdo

monocratica foi ilegal e inconstitucional.

Sobre o mérito da decisdo, é importante ressaltar que a fundamentacéo da decisédo

foi veementemente rasa, uma vez que, além de extremamente breve e sucinta, ndo
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se aprofundou nos argumentos que deveria desenvolver, principalmente acerca de
eventual responsabilizacdo na gestdo fiscal das financas publicas, haja vista a
suspensao da aplicagéo dos dispositivos impugnados na ADI que discorriam sobre a
responsabilidade.

Por fim, no que diz respeito a chamada inconstitucionalidade circunstancial, apreende-
se que foi empregada na decisdo cautelar da ADI 6.357/DF, mesmo que nao tenha
sido utilizada tal nomenclatura, a partir do entendimento de que os artigos impugnados
eram inconstitucionais apenas enquanto durasse o0 estado de calamidade publica
decorrente da pandemia de Covid-19, retornando a sua constitucionalidade quando

passado tal cenério.

Apesar de haver diversas discussfes sobre a (in)validade da inconstitucionalidade
circunstancial e acerca da possibilidade de aplicacdo dessa inconstitucionalidade
baseada em contextos faticos, entendeu-se que o adequado para a realizacdo do
controle de constitucionalidade é analisar propriamente o conteddo da norma e
respeitar, sobretudo, o devido processo legislativo, ao invés de decidir com base

guase que exclusivamente na realidade fatica.

Portanto, a inconstitucionalidade circunstancial afasta parametros constitucionais de
controle, ao trazer muita flexibilidade a legislacédo e, consequentemente, um forte risco

a democracia e ao devido processo legal.
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