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RESUMO

Objetivo: O artigo tem por objetivo discutir as consequéncias federativas da pandemia
de COVID-19, especificamente o tratamento a ser considerado na relacdo entre as
unidades federativas integrantes do Estado brasileiro e a protecdo dada pela
Constituicao brasileira de 1988 ao federalismo, com énfase no combate ao estado de
calamidade em saude publica. Neste sentido, o trabalho toma as Ultimas decisGes do
Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF) sobre o tema — notadamente a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6341 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 672 —, considera um espaco hermenéutico de atuacdo das
Cortes Constitucionais diante de situacdes de crise, tanto quanto toma como
parametro a teoria do Patriotismo Constitucional para ressaltar as possibilidades de
argumentacao e insercao dos postulados constitucionais perante situacdes tais como
as geradas pela disseminacdo da COVID-19 no Brasil.

Metodologia: No campo da metodologia, adota proposta qualitativa, partindo do
método de abordagem indutivo, método de procedimento monografico e finalidade
explicativa e exploratéria, servindo-se da analise bibliografica e documental,
especificamente jurisprudencial, em torno do objeto de pesquisa.

Resultados: O trabalho conclui pela compreensdo do federalismo cooperativo em
saude presente na Constituicdo de 1988 segundo a natureza conferida pelo
patriotismo constitucional, bem como sua incorporacdo ao disposto pelo STF nas
acOes de controle concentrado perante atos do Poder Executivo Federal no combate
a pandemia.

Contribuicdo: A contribuicdo da pesquisa esta na evolucéo do estudo da legitimidade
da atuacdo das Cortes Constitucionais perante contextos de crise, especialmente
envolvendo o STF, permitindo uma ampliagéo da discussao sobre o papel das Cortes
Constitucionais na defesa contemporanea da Constituicao.

Palavras-chave: COVID-19; Federalismo; Patriotismo Constitucional;
Constitucionalismo de Crise; ADI 6341; ADPF 672.
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ABSTRACT

Objective: The paper aims to discuss the federative consequences of the COVID-19
pandemic, specifically the treatment between the federative units that integrate the
Brazilian state and the protection given by the Brazilian Constitution of 1988 to
federalism, focusing on fighting the calamity of public health. In this sense, the paper
first analyses the latest judgements of the Brazilian Supreme Federal Court (STF) on
the issue. Notably, the ‘A¢do Direta de Inconstitucionalidade’ (ADI) 6341 and ‘Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental’ (ADPF) 672. Afterwards, it considers
the hermeneutical responsibility for the action of the Constitutional Courts in the face
of a crisis. The paper adopts Constitutional Patriotism as its theoretical framework to
highlight the possibilities of argument and insertion of constitutional postulates in front
of situations such as those generated by the dissemination of COVID-19 in Brazil.

Methodology: In the field of methods, the paper adopts a qualitative proposal. Starting
from the inductive approach, it embraces a monographic procedure with explanatory
and exploratory purposes. The research is bibliographic and documentary, focusing
mainly on the case-law surrounding the object of study.

Results: The paper concludes by conceptualizing the cooperative federalism in health
present in the 1988 Constitution under the nature granted by Constitutional Patriotism,
as well as its incorporation to the STF’s provisions on judicial review of Executive acts.

Contribution: The research contribution lies on the evolution of the study on the
legitimacy of Constitutional Courts’ performance concerning the crisis, especially
involving the STF, allowing for a broader discussion on the role of Constitutional Courts
in contemporary times.

Keywords: COVID-19; Federalism; Constitutional Patriotism; Constitutionalism and
Crisis; ADI 6341; ADPF 672.

1 INTRODUCAO

Crises nunca caminham sozinhas. Assim, apesar da polissémica,
interdisciplinar e, acima de tudo, imbricada problematica gerada pela analise de uma
crise, € possivel ressaltar os efeitos que esta suscita no ambito juridico. Isto, através
da atuacdo das instituicdes juridico-politicas na protecdo da sociedade e na dificil
tarefa de transpor os ciclos de crise e, simultaneamente, respeitar e aperfeicoar os
postulados normativos para manutencdo do Estado de Direito. E neste contexto que

as Constituicbes se encontram sujeitas a riscos em contextos de crise; seja pelo
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interesse (ou falta dele) na defesa das instituicbes constitucionais quando da
emergéncia de necessarios atos excepcionais, ou mesmo por uma espécie de
descompasso constitucional com as respostas politicas. Em suma, se a sociedade por
um todo permanece em vulneravel posicdo diante de crises das mais diversas, a
Constituicdo também n&o é imune a tais riscos.

Neste sentido, 0 presente texto segue na linha de analise das respostas
concedidas pelas instituicbes juridicas brasileiras perante contextos de crise,
delimitando o estudo tematico diante da disseminacdo do novo coronavirus da
sindrome respiratoria aguda grave 2 (“severe acute respiratory syndrome coronavirus
2” ou “SARS-CoV-2”), provavelmente oriundo da cidade de Wuhan, na provincia de
Hubei, na Republica Popular da China, causador da pandemia mundial da COVID-19
(“coronavirus disease 2019”)1-2 e as acdes e reacdes do ordenamento juridico
brasileiro, em especial conforme a propria aplicacdo da responsabilidade
constitucional dos integrantes do federalismo brasileiro, na protecdo da salde dos
brasileiros e no combate aos multiplos efeitos gerados por uma pandemia em territério
nacional. Através da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6341 e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 672, a pesquisa visita o conflito
federativo gerado entre chefes do Poder Executivo em torno da ultima palavra na
protecdo da saude publica, a investigacao passa pelo papel do Supremo Tribunal
Federal (STF ou “Supremo”) brasileiro na interpretacdo e concretizagcdo dos
postulados constitucionais, ndo deixando de relacionar o delicado espaco de atuacao
das instituicbes em meio a crises e, por assim dizer, também um conflito institucional

protagonizado em ambiente de disputas politicas.

1 A Organizacgao Mundial de Saude (OMS), no dia 11 de marco de 2020, declarou situagdo de pandemia
diante do surto de transmisséo do virus SARS-COV-2, difusor da COVID-19. O Ministério de Estado da
Saude brasileiro, através da Portaria 188, de 03 de fevereiro de 2020, declarou estado de Emergéncia
em Salde Publica de Importancia Nacional (ESPI).

2 Em que pese até entdo (junho de 2020) ndo se tenha comprovagao definitiva, existem fortes indicios
de que o novo coronavirus teve origem no territério da China, especificamente na cidade de Wuhan,
na provincia de Hubei. Foi na Republica Popular da China onde os primeiros casos da doenca foram
diagnosticados em dezembro de 2019. As suspeitas apontam que o virus tenha como hospedeiros
estacionarios os morcegos que vivem na regido que transmitiram o virus para outros animais que, por
sua vez, sdo comercializados nos mercados da regido e indiretamente acabaram por infectar os
primeiros humanos (ANDERSEN et al., 2020).
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E em meio a este conturbado espaco em que politica e Direito ocupam o
mesmo palco, que o estudo firma como parametro tedrico o patriotismo constitucional.
Doutrina nascida em meio a uma tentativa de reafirmacéo do papel da Constituicdo e
das Cortes Constitucionais na sociedade como um todo. O patriotismo constitucional
coloca a Constituicdo em especial destaque na concretizacdo do rule of law e
potencializa a funcéo que esta exerce no seio sdcio-politico. E conforme a analise de
tal contexto que o presente projeto de pesquisa toma por problema o seguinte
guestionamento: diante da Constituicdo Federal de 1988, é possivel repensar o
federalismo cooperativo brasileiro em matéria de protecao da saude conforme o ideal
tedrico do patriotismo constitucional, tomando por base a atuacao do STF em resposta
a crise gerada pela pandemia de COVID-19? A hipétese seguida é que o Supremo
preserva o carater cooperativo do federalismo brasileiro em matéria de saude, diante
de necessaria atuacdo para mitigacdo dos efeitos gerados pela crise sanitaria no
Brasil, fortalecendo o caréater federal presente na Constituicdo de 1988. Deste modo,
a presente pesquisa tem proposta qualitativa, partindo do método de abordagem
indutivo, método de procedimento monografico e finalidade metodoldgica explicativa
e exploratoria, servindo-se da analise bibliografica e documental, especificamente

jurisprudencial, em torno do objeto de pesquisa delimitado.

2 ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A LUZ DA COVID-19 NA ADI
6341 E ADPF 672

2.1 CONTEXTUALIZACAO

A solucéo de crises, tendo por conjuntura a Constituicdo, € tema frequente na
abordagem da atuacdo do Poder Judiciario no constitucionalismo contemporaneo.
Mais do que integrante do Estado Democratico de Direito, o Judiciario € chamado a
mediar a atuagdo dos demais Poderes constituidos segundo a primazia da lei e os
objetivos democréticos. E este o contexto em que a Corte Constitucional visualiza-se

em paradigmatico viés de compartilhamento da conducdo do Poder estatal e ao
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mesmo tempo o papel de resolucdo dos conflitos gerados neste préprio objetivo.
Nesta &rea cinzenta da atuacdo das Cortes Supremas perante a protecdo e
interpretacdo do estabelecido na ConstituicAo é que esta, por exemplo, o
enfrentamento de crises, sejam elas econd6micas, sociais ou politicas. Portanto,
qgquando uma Corte se manifesta sobre a extensdo da atuacdo de determinados
Poderes na conducédo das respostas a contextos de crise, sob o pretexto basico de
fiscalizar a obediéncia aos preceitos constitucionais, termina por, inevitavelmente,
ponderar decisdes politicas e afirmar-se no seio dos embates desta seara.

Conforme ressaltam Paulo Ramos Alves e Fabiola Zibetti (2017, p. 34), unir e
separar Direito e politica € um paradigmatico propésito constitucional, estabelecendo
condicdes nas quais estes sistemas poderdo causar perturbacdes reciprocas.
Seguindo tal conjuncdo, uma espécie de atuacdo politica a partir da guarda
constitucional confere discusséo sobre a que instituicdo cabe exercer tal obrigacéo,
tendo em mente uma necesséria preservacdo do Estado Democratico de Direito e,
acima de tudo, a ndo subverséao do préprio esquema de divisdo dos Poderes no cerne
da Constituicdo. Sem embargo, se tanto poder decorre da Constituicdo, ndo haveria
risco de a colocar em xeque autofagico em face da propria atuacéo de defesa e guarda
constitucional?

Nao é recente a defesa de Carl Schmitt (2007, pp. 231-232) de que o papel
de guarda constitucional acompanharia a quem o principio democrético validaria a
atuacdo. Assim, esta obrigacdo estaria apartada dos plenarios judiciarios e, por
conseguinte, mais proxima do Chefe de Estado. Entretanto, a experiéncia histérica
alema abriu espaco para constante critica ao pensamento de Schmitt, em vista do
reforco do poder presidencial, a mitigacao da atuacdo parlamentar e a crise politica
final do regime democratico que levaria a emergéncia do regime nazista (BERCOVICI,
2004, p. 100). Em consideracao oposta estava Hans Kelsen ao estimular argumento
de validade aos postulados decorrentes de uma ultima palavra constitucional dada
nos Tribunais (KELSEN, 2016). Nao sendo objetivo do presente estudo especificar ou
adentrar detidamente ao debate Schmitt-Kelsen, todavia, vale tomar como

pressuposto que prevalece o modelo estabelecido por Kelsen, acompanhando que a
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maioria das democracias contemporaneas concentra na Corte Constitucional a
jurisdicao constitucional (THEODORO FILHO, 2011, p. 300).

Entretanto, o panorama geral de a quem cabe guardar a Constituicdo nao
deixa de gerar questionamentos especificos. Se muito ja foi falado sobre a relacéo
entre poderes e a defesa da Carta Constitucional), o Direito Constitucional continua a
ser sondado diante novas praticas com raizes em velhos parametros. A fragilizacao
do Estado Democréatico de Direito, a contestacdo da legitimidade institucional e,
principalmente, crises das mais diversas, terminam por sempre reacender a pergunta
gue conduziu o debate entre Schmitt e Kelsen, quem prevalece quando a Constituicao
esta em jogo? A cooperacao sinérgica no enfrentamento de contextos de crise é
premissa fundamental para transpor as muitas dificuldades e perigos gerados,
inclusive ao préprio Estado Democratico.

Perante o cenario brasileiro, mais alguns detalhes devem ser adicionados na
compreensao das probleméticas envolvendo a coordenacéo institucional, ou a falta
dela, diante do momento critico em estudo, tendo em vista “as particularidades do
ambiente politico-institucional — como o multipartidarismo, o federalismo, a autonomia
do sistema de controle e a participacdo da sociedade ao longo do processo de
construcao de politicas publicas” (SCHMIDT; MELLO; CAVALCANTE, 2020, p. 10). E
0 conjunto incerto acima imposto que impde andlise sobre o federalismo brasileiro em
tempos de crise. Partindo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB) e seu modelo de compartilhamento das competéncias entre entes federativos,
passando por uma crise de saude publica e, por fim, chegando ao STF, tanto na
legitimidade de sua atuacdo, quando nas possiveis respostas geradas perante o
desalinho das politicas publicas estatais, tendo por parametro a natureza patriética
dos ditames constitucionais. Demonstrado este plurivoco contexto, é preciso analisar
especificamente as medidas tomadas pelo Estado brasileiro no enfrentamento de uma
crise sem precedentes, tanto quanto a relacdo politico-juridica gerada na
compreensao do federalismo exposto na Carta Constitucional segundo o olhar

determinado pela Corte Constitucional brasileira.
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2.2 ADI 6341

O contexto politico que ronda as medidas tomadas no Brasil contra a
pandemia melhor reproduz o impasse gerado perante as unidades federativas
brasileiras, a Suprema Corte brasileira e qual o caminho adequado a ser tomado na
defesa da legalidade, preservacéo institucional e, a0 mesmo tempo, combate ao
problema de salde publica. E nesta conjuntura que o posicionamento do Presidente
brasileiro, Jair Messias Bolsonaro, pode ser comparado com o do Presidente
mexicano, Andrés Manuel Lopez Obrador: firmados sobre plataformas populistas de
negacao e menoscabo da pandemia, sob o argumento da preservacao do crescimento
econdbmico, mas que acabou custando apoio popular e institucional (BLOFIELD;
HOFFMAN; LLANOS, 2020, p. 4).

Diante da crise brasileira acelerada pela COVID-19, em face da Ac¢éo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 6341,% o Supremo é chamado a responder a um
contexto inédito na historia constitucional brasileira. Primeiramente, o tribunal é
instado a decidir sobre as determina¢des colocadas pela Lei n°. 13.979/20, dispondo
sobre as medidas de enfrentamento a uma situacédo de emergéncia em salde publica
de importancia nacional decorrente do surto de coronavirus, tanto quanto do Decreto
n° 10.282/20 que a regulamenta, estando ambas as legislacbes no foco de
enfrentamento, em territério nacional, do impacto gerado pela chegada e
disseminacdo do virus. Também se inclui nesta analise legislativa as alteracfes
promovidas em torno da Lei n. 13.979/20, colocadas pelo Presidente da Republica
através da Medida Provisoria (MP) n°. 926/20. Porém, de modo mais profundo, a Corte
Suprema brasileira é chamada a decidir sobre pacto federativo e a protecdo das
competéncias constitucionais da Unido, Estados-membros, Distrito Federal (DF) e

Municipios em torno de saude.*

8 Trata-se de ADI promovida pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), tendo por finalidade a
declaracdo de incompatibilidade, para com a Constituicdo Federal de 1988, da Medida Proviséria n°.
926, de 20 de marco de 2020 diante das alterag6es promovidas na Lei federal n°. 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020.

4 CRFB: “Artigo 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
(...) I = cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia.”
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No cerne da ADI 6341 esta, portanto, o conflito existente entre os entes
federativos diante das atitudes de enfrentamento a situacao de emergéncia de saude
publica. A Lei 13.979/20 estipula medidas que podem ser adotadas pelo Estado
brasileiro para a mitigacdo do problema de saude publica (tanto € assim que tem prazo
de vigéncia enquanto durar o estado de emergéncia internacional pelo coronavirus,
na forma do seu Artigo 8°), baseado na protecdo coletiva e na distribuicdo da
responsabilidade pela determinagéo das medidas entre o Ministério da Saude, sob a
égide do Poder Executivo da Unido, e os gestores locais de saude. Neste ultimo
aspecto, algumas medidas ficam sob a dependéncia de autorizacdo dada pelo
Ministério da Salde (medidas de isolamento, quarentena,® exumacao, necropsia,
cremacao e manejo de cadaver, restricdo de entrada e saida do Pais e autorizacédo
para a importacdo de produtos sem registro da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria). Outras medidas podem ser tomadas independente de autorizacao
ministerial (medidas de determinacao de realizacdo compulséria de exames médicos,
testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacina¢cao ou tratamentos médicos
especificos; estudo ou investigacdo epidemiolégica e requisicao de bens e servicos).
Entretanto, ponto central da Lei 13.979/2020° estava quanto as medidas de restricdo
a locomocao do Artigo 3°, VI, restringindo entrada e saida de pessoas dos territorios
de Estados, DF e Municipios, visto que, em sua redacao original, ndo existia restricao
expressa para que esse tipo de medida estivesse sob dependéncia do Poder
Executivo Federal.” Com a Medida Proviséria 926/2020, e alteracdo promovida sobre

o Artigo 3°, a medida de restricdo citada ficaria sob dependéncia de ato conjunto

5 Sobre a diferenciacdo técnica entre quarentena e medidas de isolamento: “In public health,
‘quarantine’ refers to the separation of persons (or communities) who have been exposed to an
infectious disease. ‘Isolation’, in contrast, applies to the separation of persons who are known to be
infected.” (PARMET; SINHA, 2020).

6 Vale mencionar o proprio carater da Lei 13.979/20, sendo dependente da prépria situagcdo de
emergéncia publica causada pela COVID-19.

7 Prefeitos e Governadores, através de decretos, determinaram decises de restricdo a circulacdo
visando diminuir a situacdo de propagacéo do virus. Exemplo é o Decreto 46.980, de 19 de marco de
2020, do Governo do Estado do Rio de Janeiro (“Artigo 4°. De forma excepcional, com o Unico objetivo
de resguardar o interesse da coletividade na prevencdo do contagio e no combate da propagacéo do
coronavirus, (COVID-19), diante de mortes ja confirmadas e o aumento de pessoas contaminadas,
determino o suspenséo, pelo prazo de 15 (quinze) dias, das seguintes atividades: (...) IX — a partir da
Oh (zero hora) do dia 21 de marco de 2020, a circulagdo de transporte interestadual de passageiros
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editado pelos Ministros da Saude, Ministério da Justica e Seguranca Publica, e
Ministério da Infraestrutura, e possibilidade de delegacdo de competéncia para
resolucdo de casos omissos. Ao mesmo tempo, a MP 926/20 também buscou
resguardar o exercicio e funcionamento de servi¢cos publicos e atividades essenciais,
porém, reservando ao Presidente da Republica dispor, mediante Decreto, sobre a
natureza de servigos publicos e atividades essenciais.

Nestes termos, o Supremo Tribunal Federal € convocado a exercer sua
interpretacdo sobre a competéncia estabelecida no Artigo 23, I, da CRFB e, segundo
tal parametro, fundar a constitucionalidade ou ndo das modificacBes exercidas pela
MP 926/20 sobre a Lei 13.979/20. O Ministro Marco Aurélio, como relator da ADI 6341,
€ chamado a examinar Medida Cautelar no sentido de responder sobre possivel
violacdo da autonomia dos entes da Federacdo. Em 24 de marco de 2020, o Ministro
Marco Aurélio decidiu em sede liminar, deferindo em parte a Medida Cautelar, para
afirmar que as providéncias do Governo Federal ndo afastam atos de competéncia
dos Estados, Distrito Federal e Municipios, baseados no Artigo 23, Il, CRFB.2 Em lado
contrério foi o Ministério Publico Federal (MPF), através de parecer da Procuradoria-
Geral da Republica (PGR) do dia 07 de abril de 2020, ndo corroborando com os
aspectos exarados pelo Ministro Marco Aurélio. Nesta senda, o Procurador-Geral da
Republica, Augusto Aras, apontou que as disposicdes da Lei 13.979/20 correspondem
a um padrdo basico de manutencdo do funcionamento dos servicos publicos
considerados essenciais e, em virtude de emergéncia epidemiolégica nacional, é
situacdo que interessa a toda Unido federativa, ndo podendo subsistir justificativa para
disciplina isolada no ambito de cada ente federativo.® Em sesséo realizada através de
videoconferéncia, no dia 15 de abril de 2020, o plenario do Supremo Tribunal Federal

referendou a medida cautelar deferida pelo Ministro Marco Aurélio.1° Assim, a maioria

8 “Surge acolhivel o que pretendido, sob o angulo acautelador, no item a.2 da peca inicial, assentando-
se, ho campo, ha de ser reconhecido, simplesmente formal, que a disciplina decorrente da Medida
Proviséria n°. 926/2020 (...) ndo afasta a tomada de providéncias normativas e administrativas pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios” (Supremo Tribunal Federal. ADI (MC) 6.341/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJe 26/03/2020).

9 Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer SFCONST/PGR n°.
1001129/2020.

10 Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI (MC-Ref) 6.341/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe
16/04/2020.
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dos juizes do Supremo Tribunal Federal confirmou que o posicionamento no sentido
de uma interpretacdo baseada na protecéo do pacto federativo e, acima de tudo, do
papel da Corte e da propria Constituicdo no enfrentamento aos contextos de crise.

E preciso observar que, apesar da excepcional situacio de emergéncia
sanitaria gerada pela pandemia de COVID-19, a resposta dada pelo Supremo néo é
de modo algum deslocada de como a Corte interpreta a responsabilidade dos entes
federativos no dever constitucional de prestar saude. No Recurso Extraordinario (RE)
855178,! sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, em 22 de maio de 2019, o plenario do
STF ja havia exercido protecdo sobre a responsabilidade solidaria dos entes
federativos na protecdo da saude, inclusive fixando Tese de Repercussao Geral,
valendo mencionar a utilizagdo dos termos estabelecidos no voto do Ministro Edson

Fachin.12

2.3 ADPF 672

A ADI 6341 nao foi a Unica a trazer ao STF contestacdes envolvendo os
esforcos publicos de combate a COVID-19, em especifico a relagcdo entre Unido,
Estados, DF e Municipios na implementacdo de restricbes e medidas em torno da
protecdo da saude. No inicio de abril de 2020, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 672 foi movida pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), tendo por objeto as acbes e omissdes do Poder
Publico Federal, em especifico o Presidente da Republica e o Ministro da Economia,
perante as politicas emergenciais em salude e economia para combate a situacao de

emergéncia em saude publica.

11 Supremo Tribunal Federal. Plenario. RE 855.178 ED/SE, Rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/ o ac. Min.
Edson Fachin, DJe 23/05/2019.

12 Tema 793: “Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, séo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde, e diante dos critérios constitucionais de
descentralizacao e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme
as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus
financeiro” (Supremo Tribunal Federal. RE 855.178, Rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/ o ac. Min. Edson
Fachin, DJe 23/05/2019).
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A ADPF 672 e a ADI 6341, apesar de semelhantes na defesa do postulado
constitucional da reparticdo das competéncias entre os entes, tém aspectos diferentes
em torno de certo carater argumentativo. Neste quadro, enquanto a ADI 6341 tem
ligacdo direta com uma interpretacéo a ser feita diante de lei criada para suporte aos
esforgos coletivos de combate a COVID-19, a ADPF ataca diretamente a omisséo do
Poder Publico Federal e, por si sé, coloca o STF em rota direta de fiscalizacdo das
politicas publicas. A ADPF 672 ressalta, fundamentalmente, a vulnerabilidade de
preceitos constitucionais expostos quanto ao direito a saude e o principio federativo
em vista do descompasso normativo conduzido pelo Presidente da Republica. Em
sede cautelar, a CFOAB pede ao STF que seja determinado ao Presidente o
cumprimento do protocolo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), bem como
respeito e nao interferéncia nas atividades técnicas do Ministério da Saude e nas
determinacdes dos Governadores e Prefeitos em torno de atividades econémicas e
regras de aglomeracéo.!3

Desta vez, a relatoria ficou a cargo do Ministro Alexandre de Moraes.
Decidindo as medidas cautelares sustentadas pela CFOAB, o Ministro ressaltou o
principio da proibicdo da arbitrariedade dos Poderes publicos e o0 respeito ao
federalismo para, respectivamente, enfatizar o papel do Judiciario na fiscalizacdo da
coeréncia do poder discricionario do Presidente da Republica e protecdo da
autonomia das entidades federativas. Assim, também ressaltou que “ndo compete ao
Poder Executivo Federal afastar, unilateralmente, as decisbes dos governos
estaduais, distrital e municipais”.’* Da deciséo, em sede liminar, a Advocacia-Geral da
Unido (AGU), em defesa da atuacdo do Poder Publico Federal, opés embargos de
declaracéo com fulcro em contradi¢céo e obscuridade. Como demonstrado na prépria
peca de insurgéncia, o objetivo primordial € fulminar possivel contradicdo diante do

reconhecimento da competéncia concorrente e, a0 mesmo tempo, ampla margem de

13 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Peticédo Inicial 18882/2020 na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 672-DF, p. 37.
14 Supremo Tribunal Federal. ADPF (MC) 672/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe 14/04/2020, pp.
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atuacdo dos Estados e Municipios, subvertendo o sistema constitucional de

distribuicdo de competéncias.*®

3 O PAPEL DAS CORTES CONSTITUCIONAIS

As Cortes Constitucionais enquanto 6rgaos judiciais de cupula do Judiciario
exercem funcdo primordial na consolidagcdo do ordenamento juridico a partir da
protecdo exercida sobre a Carta Constitucional e seus postulados, tanto quanto na
estabilidade do préprio Estado Democratico de Direito (MORAES, 2013, p. 49).
Entretanto, sempre abre espaco para debate a forma como se dara tal protecao e qual
o caminho sera tomado por uma Corte, tendo em vista localizar-se em meio a disputas
politicas, tanto quanto o que sera sacrificado no jogo de protecionismo constitucional.

Os limites do papel de uma Corte passam desde a protecdo do processo
democratico de criacdo do Direito (HABERMAS, 1997, p. 99), passando pelo
raciocinio de sua natureza como intérprete Gltimo (HABERLE, 2003, p. 60), até a
criacdo de um superego demarcador e legitimador de suas préprias fronteiras;
afastado, portanto, de uma pressuposta guarda constitucional (SCHMITT, 2007, p.
19). Neste ultimo sentido, o pensamento de Ingeborg Maus em referéncia ao Tribunal
Federal Constitucional aleméo (Bundesverfassungsgericht, BVerfG, ou TFC) vale

citacdo direta:

Assediado ilimitadamente pelas oposicdes do momento, e em especial
sobrecarregado de queixas constitucionais (Verfassungsbeschwerde), o TFC
procede a sua auto-reproducdo e gerencia uma ‘mais-valia’ que de longe
supera suas vastas competéncias constitucionais. Sobretudo no inicio de sua
jurisprudéncia o TFC ocupou-se, nos conflitos que Ihe foram apresentados,
com a definicdo de seus préprios limites (...). Assim, a competéncia do TFC
— como de qualquer outro 6rgdo de controle de constitucionalidade — néo
deriva mais da propria Constituicdo, colocando-se em primeiro plano. Tal
competéncia deriva diretamente de principios de direito suprapositivos que o
proprio Tribunal desenvolveu em sua atividade constitucional (MAUS, 2000,
p. 190).

15 Advocacia-Geral da Unido. Embargos de Declaragdo na ADPF n°. 672-DF, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, p. 6.
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Em suma, cabe a uma Corte Constitucional, legitimamente fundada na
concretizacdo do Estado Democrético de Direito, prezar pela melhor interpretacédo
possivel da Constituicdo, guardando o devido espaco interpretativo que lhe é
reservado perante a natureza conferida pela prépria Carta Constitucional. Nestes
termos, o papel de uma Corte Constitucional comeca e termina na propria “Lei
Fundamental”’, visto que uma Corte s6 pode ser considerada legitima (formal e
materialmente) quando (respectivamente) obedece a Constituicdo e protege o Estado
de Direito e os Direitos Fundamentais (MORAES, 2013, p. 50). Dos postulados
presentes na Constituicdo, cabera inevitavelmente a Corte exercer sua concretizacao,
sendo relevante invocar a férmula de Werner K&gi, relembrada por Lenio Streck (2002,
p. 27): “diz-me a tua posi¢cdo quanto a jurisdicdo constitucional e eu te direi que
conceito tens de Constituicdo.”

Neste sentido, o patriotismo constitucional, como ideal teorico, pode depender
de uma ampliagdo em torno de sua incorporacdo no seio de uma comunidade
constitucional especifica, qual seja a aptidao de ser notado e inserido perante o 6rgao
gue tem como funcdo fundamental consolidar a protecéo constitucional. Parte-se da
indagacao sobre qual o papel de uma Corte Constitucional no processo de
consolidacédo do patriotismo constitucional em uma determinada nacdo ou em uma
comunidade de Estados. Dworkin (2014, p. 427) ja debatia sobre o poder reservado
as Cortes Constitucionais perante uma complexa relacdo de necessaria defesa e, ao
mesmo tempo, substancializacdo da Carta Constitucional. Portanto, tanto quanto para
Dworkin a questéo crucial ndo tem referéncia qual o poder que tem a Corte, mas como
este poder deve ser exercido, é valido montar o mesmo esquema de pensamento para
a demonstracdo da orgéanica construcdo do pensamento patriético constitucional a
partir da atuacdo de uma Corte Constitucional. Deste ponto é preciso referir uma
discussdo permanente envolvendo as Cortes Constitucionais em tempos de crise, 0
papel a que sdo chamadas e, principalmente, o quanto a concepcao de jurisdicdo
constitucional contemporanea confere suporte e na validagdo a um substrato retirado
diretamente da interpretacéo constitucional.

Se o papel desempenhado por uma Constituicdo tem sensivel modificacdo

quando se tem por paradigma o Estado Democratico de Direito (STRECK, 2020, p.
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98), nada mais natural, diante deste mesmo contexto, do que falar de uma
reformulacdo e mesmo reconsideracdo da atuacdo das Cortes responsaveis pela
protecdo da nomenclatura constitucional. Porém, ndo se pode olvidar que a propria
Constituicdo ndo é a mesma do inicio da caminhada constitucionalista. A natureza
constitucional modifica conforme as expectativas sédo transformadas no seio socio-
politico. A Constituicdo deixa de lado uma posi¢cédo de aparente neutralidade, cercada
de um formalismo extremado e de fungfes restritas a mera caracterizagéo do aparelho
estatal e dos direitos fundamentais, para ser fio condutor da construcdo de uma
sociedade que seja espelho de novas expectativas incorporadas ao texto
constitucional, sendo um esboc¢o para um futuro e firmando o desenho de uma
estrutura a longo prazo (BADURA, 1992, p. 177). A primordial posicdo reservada a
Carta Constitucional preserva também a construcdo de unidade social e protecéo
contra o dissenso coletivo. Como estabelecido por Zagrebelsky (1997, p. 13),
sociedades pluralistas contemporaneas, dotadas de certo grau de relativismo, utilizam
a Constituicdo ndo como projecao de uma vida comum predeterminada, mas sim
como forma de realizacdo das condi¢es de construcéo desta vida comum.

Perante esta conjuntura, o patriotismo constitucional insere-se como
programa de construcdo de uma sociedade que vai além da mera disposicdo dos
direitos a serem usufruidos no presente, representando o caminho concedido pelo
texto constitucional para a conformacao do que ainda esta por ser construido. Porém,
a Carta Constitucional ndo consolida, por si sO, concretizacao desta rota. Assim, como
decorréncia da propria natureza de uma Constituicdo, produz efeito direto sobre a
jurisdicao constitucional e sobre a prépria funcao de uma Corte Constitucional e nesta
linha ndo ha vida comum constitucional sem a necessaria intervencdo de uma Corte
Constitucional. Toque adicional e problemético demonstra-se quando ao contexto
juridico-normativo é presente também o ambito de crises, sejam elas politicas,
econdmicas ou sociais, “a tese segundo a qual o direito cederia diante dos argumentos
econOmicos. Direitos individuais, normas constitucionais cedem lugar para uma
concepgao instrumental” (SILVA; OLIVEIRA, 2016, p. 34).

Foi nesse sentido que Mark Tushnet (2005, p. 59-63) acusou a Suprema Corte

dos Estados Unidos de malferir o primado democratico ao buscar monopolizar o
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debate moral societal, usurpando dos chamados “desacordos morais razoaveis”,®
uma pretensa “melhor interpretacao da Constituicdo” (GUERRA, 2005).

O desenvolvimento de uma jurisprudéncia enfatica e pragmaticamente
vinculada a uma resposta aos contextos de crise, leva em conta uma atuacdo do
Judiciario conforme margem de protagonismo supostamente necessaria ao
enfrentamento dos periodos de excepcional contestacdo dos direitos individuais e, por
si s6, defesa da propria Constituicdo. Neste sentido, nunca fez tanto sentido o alerta
de Paulo Bonavides (2003, p. 367), de que a perspectiva de luta e resisténcia que
marcam o constitucionalismo, em verdade, o protrai como instituinte de novos direitos,
conquanto o exercicio do poder democratico ser4 sempre fruto da correspondéncia
da Constituicdo com a realidade social. Portanto, pode-se compreender um dever de
comportamento das Cortes em ambito de crises, em outras palavras, a jurisprudéncia

adapta-se e toma nova forma quando em contato com crises.

4 JURISPRUDENCIA E(M) CRISE

As mudancas sentidas pela doutrina constitucional e, especialmente, a
percepcado refletida sobre o papel das Cortes Constitucionais na defesa da
Constituicao, referem uma transformacéo no sentido dado ao poder interpretativo de
um tribunal presente na cupula do Poder juridico. De “intérprete ultimo”, passando por
um constitucionalismo dialdgico e até pela abertura a interpretacdo através de outros

atores, a Corte Constitucional reformula seu ideal como sujeito ativo do processo de

16 Como esclarece Barroso (2010), tais desacordos morais razoaveis (reasonable disagreements) se
desenvolvem em uma sociedade complexa posto que “pessoas bem intencionadas e esclarecidas, em
relagdo a mdultiplas matérias, pensam de maneira radicalmente contraria, sem conciliagao possivel.
Clausulas constitucionais como direito a vida, dignidade da pessoa humana ou igualdade ddo margem
a construcdes hermenéuticas distintas, por vezes contrapostas, de acordo com a pré-compreensao do
intérprete. Esse fendmeno se revela em questées que sao controvertidas em todo o mundo, inclusive
no Brasil, como, por exemplo, interrup¢do de gestacéo, pesquisas com células-tronco embrionarias,
eutanasia/ortotanasia, unides homoafetivas, em meio a inUmeras outras. Nessas matérias, como regra
geral, o papel do direito e do Estado deve ser o de assegurar que cada pessoa possa viver sua
autonomia da vontade e suas crengas. Ainda assim, inimeras complexidades surgem, motivadas por
visdes filosdéficas e religiosas diversas”. Cf. a esse respeito, o autor-referéncia: Jeremy Waldron (2004).
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consolidacéo dos direitos fundamentais. Porém, € de se reconhecer que o Judiciario
tem sido cada vez mais chamado a responder dicotomias que extrapolam a mera
subsuncao de mecanica imposi¢ao do Direito ao caso concreto, isto fica ainda mais
latente quando em jogo estd uma norma constitucional. “O papel assumido pelas
Cortes Constitucionais em defesa da Constituicdo ressalta a importancia de sua
atuacao na estrutura politica e social de um determinado pais” (BOTELHO, 2012, p.
191).

Entretanto, o papel (e mesmo o senso comum sobre o efeito das decisdes das
Cortes Constitucionais dentro do contexto de protecdo da Constituicdo) toma relevo
ainda mais problemético e pujante quando crises demarcam o contexto social,
econdmico e politico. Por assim dizer, os tribunais de cupula exercem funcao
primordial em crises. “Mesmo quando as Cortes Constitucionais pretendem ignorar o
contexto ou adiar o provimento jurisdicional, sua atuacdo produz efeitos sociais
relevantes, como a manutencao do status quo, que potencializa os efeitos da crise”
(MAGALHAES, 2017, pp. 98-99). Ademais, em contextos de crise os Tribunais
Constitucionais séo colocados dentre aqueles que exigem uma atuacao mais ativista
e 0 questionamento sobre limites de atuacao (SILVA, 2017, p. 290).

O termo “jurisprudéncia de crise” reflete uma ressignificacao da atuagao do
Poder Judiciario na sua diuturna funcdo de interpretar a norma constitucional,
conformando uma interpretacdo normativa concernente com as exigéncias e
necessarias cessoes decorrentes de determinadas circunstancias (PINHEIRO, 2014,
p. 170). Basicamente, decisfes e posicionamentos que ndo seriam tomados em
situacbes de normalidade institucional terminam por vir a superficie baseados na
defesa do interesse publico. A “jurisprudéncia de crise” aparece, portanto, como
técnica de decisdo que termina por afetar os direitos sociais e prioriza o protecionismo
estatal; perante crises de raiz econbmica, as Cortes possuem uma tendéncia a
terminarem por conceder adesdo a argumentos de relativizacdo da protecéo social
(MARTINS; JABORANDY, 2017, p. 96). Em outra dimens&do, 0s mecanismos
constitucionais permitiriam o reverso, com a reafirmacéo de direitos sociais em

detrimento de garantias individuais diante de um cenario de iminente instabilidade
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institucional e também para casos de calamidades naturais de grandes proporc¢des
(URBANO, 2014, p. 15).

Assim, a doutrina traduz uma espécie de possivel comportamento das Cortes
Supremas diante de situacdes de crise, tomando como parametro a realidade
protagonizada pelo Tribunal Constitucional portugués (TCP) em 2008. Diante do
surgimento de uma legislagéao tencionada a modificar a situagéo de crise econémica
através de medidas de austeridade com direto efeito sobre direitos fundamentais,
naturalmente o Judiciario portugués foi chamado a responder questionamentos
provenientes da propria interpretacdo da Constituicdo portuguesa. Esta legislacéo
caracterizada pelo pragmatismo no enfrentamento das disfun¢cdes econdmicas,
passou por contestacdes perante a Corte Suprema portuguesa, agravando ainda mais
uma crise politico-juridica ja existente no interior da relacéo entre os Poderes.'’ Desta
relacdo entre legislacdo de austeridade e posicionamento juridico-constitucional, a
partir da Corte Constitucional, decorre o chamado “Direito de crise”. Para alguns, o
Tribunal Constitucional ndo estava fazendo nada menos do que o seu papel, sendo
mais vigilante, diante da prépria forca e necessaria aplicabilidade da Constituicdo a
um contexto que demanda mais rigor e exigéncia quando comparado aos periodos de
normalidade (NOVAIS, 2014, p. 53). Nesta linha, o posicionamento é ainda mais
enfatico no sentido da necessidade de atuacao do Judiciario, visto que a ndo atuacéo
seria considerada no agravamento da situacao de crise. Ao final, o juiz ndo estaria
fazendo nada mais do que sua funcdo precipua de acomodacdo do texto
constitucional as situacdes de crise (URBANO, 2013, p. 23).

Cabe relembrar, ainda, a importancia que assumem medidas sanitarias num
contexto de crise global, fundamentadas na premissa de que o direito a saude é um
dos mais relevantes direitos sociais protegidos pela Constituicdo, ndo cabendo
qualquer sorte de subterfugio de execugdo orcamentéria, como ja bastante explorado

pela doutrina e pela jurisprudéncia (GUERRA, 2005). Como lembra Nuno Paix&o,

17 “E de assinalar que os tribunais constitucionais estdo hoje em sofrimento, nos paises que (como
Portugal) tiveram de submeter-se a traumaticos vinculos externos. A tenaz entre principios de elevado
valor juridico e a consciéncia dos efeitos potencialmente desestabilizadores das sentencas, num clima
de assédio econdmico, induz os juizes a procurar um dificil equilibrio, no qual entra também, por vezes,
a possibilidade de diferir pragmaticamente os efeitos das sentencas” (CANOTILHO, 2017, pp. 8-9).
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citando Francisco Balaguer Callején, uma “interpretacdo utilitarista da democracia
desemboca na ‘interpretacdo econdémica da Constituicdo’, que se sobrepde, indevida
e erroneamente — aquela que deveria justamente ser a ‘interpretagéo constitucional
da crise’ (ALMEIDA, 2016, p. 14).

Em um texto mais recente sobre o tema, ainda vivendo o inicio da pandemia
desencadeada pela novo coronavirus, Balaguer Callején (2020) enunciou de maneira
magistral, 0 que vem se perdendo de vista: o papel do préprio constitucionalismo

moderno e sua centralidade na construcéo do espaco publico:

En el contexto de la globalizacién acelerada de este siglo XXI, la economia y
la tecnologia se estan convirtiendo en factores de legitimacion que, por
primera vez en la historia del constitucionalismo moderno, compiten con la
propia Constitucién en la construccidon del espacio publico, formulando
narrativas que ya no atienden ni a los derechos ni a la democracia como
marco obligado de referencia. Situar de nuevo a la Constitucion en el centro
del espacio puablico no es solo una cuestion de convicciones democraticas o
éticas, es también funcional para garantizar una respuesta equilibrada a los
problemas de nuestro tiempo.

7

De toda feita, € possivel concluir que é conhecido o comportamento das
Cortes Constitucionais diante de crises econdmicas. Tanto é assim que o0 termo
jurisprudéncia de crise se popularizou na doutrina constitucionalista na tentativa de
compreender o comportamento e o papel dos Tribunais Constitucionais diante de
legislacdes pretensamente indutoras da descaracterizacdo, ainda que momentanea,
de direitos fundamentais. E seguindo esta linha de pensamento que se adentra a uma
situacao de recente crise global, mas de influéncia sobre a resposta dada pelas Cortes
Constitucionais perante o arranjo institucional em que inseridas. Ja afirmado o papel
das Cortes Constitucionais e a modifica¢do que passou a natureza constitucional, dela
podendo ser retirada um fundamental plano de construgéo social e base comum

patridtica, cabe analisar de modo mais concreto tal projeto comum.
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5 REINTERPRETANDO O FEDERALISMO A LUZ DO PATRIOTISMO
CONSTITUCIONAL

Durante o governo de Ronald Reagan nos Estados Unidos, o Procurador-
Geral Edwin Meese lll ressaltou que a Constituicdo era espelho daquilo que seus
autores pensavam querer expressar (TOOBIN, 2018). Acompanhar a mente do
“‘legislador constituinte”, portanto, € a melhor resposta possivel para a atividade
interpretativa constitucional. A Suprema Corte estadunidense foi influenciada por esta
percepcéo e seus efeitos diretos sobre a interpretacédo constitucional.'®

O pensamento originalista exprime essa grande rede de conclusdes e
ponderacdes retiradas a partir do ente fundador da ordem juridico-constitucional, ou
seja, cabe ao intérprete entender a norma constitucional a partir do olhar gerado por
agueles que a escreveram e ratificaram (GOLDFORD, 2005, p. 96). Encontrar o
significado da Constituicdo, tendo como parametro o originalismo, por assim dizer, é
levar em conta o que outros estipularam como significado. Uma forma tédo simples
quanto problematica de encarar o significado expresso pela letra constitucional. No
entanto, acima de tudo, o originalismo perfaz um ideal cada vez mais ressoado a cada
momento em que a Corte Constitucional apresenta papel preponderante na solucéo
de crises das mais diversas, isto pois sua forca genuina esta na suposta separacao
objetiva entre o Direito e a politica (POST; SIEGEL, p. 491). Portanto, toda critica feita
ao originalismo, desde a simplicidade no trato da interpretacdo constitucional,

passando pela desconformidade perante o contexto sdcio-politico em que tende a ser

18 “Q originalismo ganhou forga no meio académico a partir da década de 1970, com a publicagdo dos
trabalhos de Robert Bork e Raoul Berger, além da nomeacao de William Rehnquist para a Suprema
Corte. Na década seguinte, a tendéncia foi reforcada no mais alto Tribunal, com a elevagédo de
Rehnquist a Chief Justice e a concomitante nomeacdo de Antonin Scalia (ambas em 1986). Em 1987
houve a frustrada tentativa de nomeacéo de Robert Bork, sendo a vaga ocupada por Anthony Kennedy,
um conservador moderado que eventualmente se alinha as ideias originalistas. Com a nomeac¢éo do
juiz Clarence Thomas em 1991 e de Samuel Alito em 2006, bem como a substituicdo de Rehnquist por
John Roberts, em 2005, a Suprema Corte passou a quatro membros partidarios do originalismo
(Roberts, Scalia, Thomas e Alito), além da adesao eventual do quinto e decisivo voto (Kennedy). Esses
cinco juizes formaram a maioria no caso District of Columbia v. Heller, em 2008, quando pela primeira
vez a Suprema Corte adotou, franca e inequivocamente, a interpretacdo originalista, ao interpretar a
Segunda Emenda segundo seu sentido original, de modo a reconhecer o direito de cada cidadéo a
portar armas” (MORALES, 2011, pp. 36-37).
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aplicada tal interpretacdo, termina por desaguar em uma tentativa de separar
objetivamente o que é “de Direito” e 0 que € “de politica” na atuacdo de uma Corte
Constitucional.

Na obra de Dworkin a qualificacao feita para este tipo de ideal interpretativo é
o historicismo. Segundo o autor, este corresponde a uma limitacdo das ferramentas
interpretativas, inserindo apenas os principios que denotam as intencdes historicas
dos fundadores, identificando para cada clausula constitucional um momento de
criacdo e o esgotamento do horizonte interpretativo até o limite do pensamento dos
fundadores em sua época (DWORKIN, 2014, p. 432). Dai a mais enfética critica feita
pelo autor no sentido que um intérprete historicista no final de tudo, “nega que a
Constituicdo expressa principios, pois ndo se pode considerar que estes parem ali
onde também param o tempo, a imaginagdo e os interesses de algum governante
histérico” (DWORKIN, 2014, p. 441). Destarte, o caminho mais simples na
interpretacdo constitucional pode ser justamente aquele que retira o real significado
da Carta Constitucional, tanto quanto retira da Corte seu papel. E sob a conjuntura do
constitucionalismo estadunidense, como enfatiza Robert Dahl (2016, p. 463),
“considerar a Suprema Corte dos Estados Unidos estritamente como uma instituigao
juridica é subestimar seu significado no sistema politico americano. Ela também é
uma instituicdo politica, uma instituicdo, diga-se, que chega a decisbes sobre
questdes controversas da politica nacional.”

Todo este contexto precisa ser demonstrado para bem figurar o papel
exercido pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro na protecao do carater federalista
exposto na Constituicdo de 1988, tendo como parametros as acdes de controle de
constitucionalidade supracitadas. De antemao, € preciso levar em conta que o0
Supremo Tribunal Federal ndo ultrapassa as fungbes sobre si estabelecidas pela
Carta Magna quando supostamente atua “politicamente”, muito menos desvirtua a
relacdo exercida para com os demais poderes. Pelo contrario, atua em franca linha
decorrente de sua independéncia institucional. Por ultimo, impende ressaltar que a
analise exercida pelo STF em torno dos postulados federalistas decorrentes da Carta
de 1988, tanto quanto a posi¢édo assumida em torno de especifico viés, ndo passa por

um argumento originalista. Ao procurar a natureza do federalismo exposto na
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Constituicao néo € possivel referir uma analise tornada sob o monolitico olhar do autor
constituinte, mas, por caminho oposto, seguir o dindmico papel da Constituicdo na
protecdo e fundamentacédo da sociedade em que inserida, em outras palavras, no
patriotismo que lhe € inerente.

E na doutrina de Dolf Sternberger, tendo por conjuntura o constitucionalismo
alemao reconstruido perante uma sociedade particularmente afetada pela Segunda
Guerra Mundial e pelo Nacional-Socialismo, que surge o Verfassungspatriotismus ou
Patriotismo Constitucional. Neste sentido, a Constituicdo passa a ocupar um espaco
necessario na busca por coesdo e unido nacionais, espaco este que até entdo era
reservado a lideres, ideologias e posicionamentos politico-partidarios. Desta feita,
segundo Sternbernger (1992, pp. 13-16), a Constituicdo sai da sombra em que criada
para ganhar evidéncia na construcdo de um Estado inteiramente constitucional. Em
evidéncia permanece a construcdo diuturna da ideia constitucional na sociedade em
que inserida, ou seja, a Constituicdo, através de suas conquistas e garantias, tem
potencial bastante para estimular o engrandecimento da sociedade e do poder
publico, bem como nela encontrarem justificativa para a coeréncia na conduc¢éo do
destino de uma nacéo.

Se para alguns autores o patriotismo constitucional é fenbmeno dependente
de uma especifica conjuntura historica, social, politica e até econdmica (MAIA, 2005,
p. 13), para outros € possivel fazer referéncia ao patriotismo constitucional em
diferentes cenarios nacionais, isto pois estaria mais aproximado de um instrumento
de integracdo da ordem publica pelo cidaddo (HABERMAS, 2003, p. 193).
Estabelecido que o patriotismo constitucional pode ultrapassar 0 universo
constitucional em que construido (MARCOS, 2019), poderiamos extrair tal ligacéo
entre a sociedade e Carta Constitucional a partir da Constituicdo brasileira de 1988?

A possibilidade mais franca é notar na Carta de 1988, levando em conta o
progressismo presente em muitos dos seus postulados, a fundamental tentativa de
ultrapassar os prejuizos decorrentes do periodo antidemocratico a que responde. E
neste sentido que Maia (2005, p. 17) destaca a integracédo das disposi¢Oes sociais
bem como a propria utilizagdo da Carta como pressuposto para superacdo das marcas

histdricas e juridicas deixadas pelo regime militar. Como destacado por Cenci (2006,
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p. 130), desde o preambulo constitucional, passando pelas disposi¢cdes que
estabelecem os fundamentos e objetivos fundamentais, a Constituicdo de 1988
preocupa-se em estabelecer uma especial posicao protetiva ao Estado Democrético
de Direito, pluralismo, igualdade e construcéo de uma sociedade com base na justica,
liberdade e solidariedade. Em complemento, Bunchaft (2007, pp. 195-196) propde
uma perspectiva de patriotismo adaptavel a realidade e contextos de paises como o
Brasil. Neste sentido a proposta de um patriotismo constitucional denso que tem
ligacdo direta com a atuacdo do Poder Judiciario, visto que “fundamental para a
construcdo de um sentido de patriotismo constitucional capaz de ensejar o
envolvimento emotivo dos cidaddos, um Poder Judiciario mais atuante na promoc¢ao
dos valores constitucionais” (BUNCHAFT, 2007, pp. 195-196).

Neste seguimento, ndo ha patriotismo constitucional sem atuacéo do Poder
Judiciario e, em suma, ndo ha patriotismo sem uma Corte Constitucional que
amplifique adequadamente as nocdes constitucional perante a sociedade. Ja
demonstrado o papel das Cortes Constitucionais no enfrentamento de contextos de
crise, bem como sua natural posicdo no cerne dos debates politicos conducentes a
mitigacdo dos efeitos gerados, € preciso focar em um ponto central da crise decorrente
da COVID-19 no Brasil: o federalismo na Constituicdo de 1988 e a interpretacéo
dispendida pelo Supremo Tribunal Federal.

Desde logo, cabe mencionar que o principio federativo no Brasil representa
uma teia de postulados e concepcdes de efeito direto sobre a conducédo da coisa
publica. Neste sentido € que tanto constitui clausula pétrea da Constituicdo de 1988,
quanto possui por subprincipios a autonomia e, por sua vez, o préprio principio da
autonomia conduz ao principio da ndo intervencdo, representando a premissa
constitucional basica de que, no sistema federativo brasileiro, o regime de intervencéo
tem excepcional e temporario uso diante da grande for¢ca baseada na autonomia dos
entes federativos.!® Ainda valida a mencdo ao significado emprestado ao termo

“autonomia”, bem como uma correta compreenséo de sua extensdo. E neste sentido

19 Neste sentido o voto do Ministro Gilmar Mendes no pedido de intervencéo federal 2.915 no estado
de Sé&o Paulo (IF 2.915/SP), sob relatoria do Ministro Marco Aurélio (MENDES, 2018, p. 229).
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gue Joseé Alfredo de Oliveira Baracho (1986, p. 85) infere que a autonomia € poder de
direito publico ndo soberano que, conforme direito préprio e nunca em virtude de
delegacéo, tem legitimidade para estabelecer regras de direito obrigatorias. Portanto,
notavel o dificil caminho a ser trilhado em uma exata compreensdo do principio
federativo decorrente da Constituicdo Federal de 1988. Aliado ao que esta
concretamente disposto na Constituicdo e das possibilidades interpretativas, ainda é
preciso inferir o histdrico constitucional brasileiro e a emergéncia do principio
federativo no constitucionalismo brasileiro, isto para bem ponderar a real forca
consolidada ao federalismo, e em especifico a relacdo entre os entes federativos,
tendo por parametro a atual posicdo ocupada no seguimento constitucional brasileiro.

Neste sentido, ndo é incomum pensar na evolugcdo do constitucionalismo
brasileiro e o representativo peso concedido a descentralizacdo do poder, antes até
da Constituicdo que instalou o republicanismo como forma de governo e a federagéo
como forma de estado, em 1891.%° Portanto, antes mesmo de o federalismo chegar
ao texto constitucional, jA existia uma tendéncia de progressiva compreensdo da
necessidade de descentralizacao do poder. Entretanto, também seria um erro tratar a
descentralizacdo estampada na Carta Constitucional como uma realidade absoluta e
inconteste. Na verdade, a historia do federalismo brasileiro é alternada entre periodos
de centralizacdo e descentralizacdo (ALMEIDA, 2001, p. 25). A descentralizagao
visualizada na Constituicdo de 1891 contrasta com a centralizacdo e o governo
estadual através de interventores nomeados pelo Executivo Federal na Constituicédo
de 1937. Quanto mais as Cartas brasileiras aproximavam-se do autoritarismo, mais
forte era a centralizacdo federativa. E neste contexto que o periodo de
redemocratizacdo, coroado com a Constituicdo de 1988, tem importante ligacdo com
a descentralizacdo federativa. Isto se deve ao compromisso com a abertura as
eleicdes diretas de Governadores estaduais, ainda em 1982. “O importante papel dos

governadores na redemocratizacdo fez com que se chegasse a constituinte com a

20 “O Ato Adicional, de 1834, atenuou o unitarismo da Constituigdo, admitindo que as provincias
tivessem as suas assembleias legislativas, o seu tesouro préprio, a sua justica municipal. Transigiu
assim com as tendéncias de descentralizagdo que eram inerentes a evolugao, a histéria e a geografia
do Brasil” (CALMON, 1947, p. 9).
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convicgao de que a descentralizagao significaria democratizagdo” (FRANSEZE, 2010,
p. 49). Por si sO, a Constituicdo de 1988 munida da tarefa maxima de exercer a
reconstrucdo da democracia no Brasil terminou por também exercer tal influéncia em
seus postulados. E assim quando se procede a uma comparacdo dentre a nog&o
federalista no constitucionalismo de 1967-1969 e a nova ordem constitucional pos
1988. A Constituicao vigente eliminou os excessos da Carta anterior e reconstruiu o
edificio federal, estabelecendo dentre seus méritos a restauracdo do federalismo
brasileiro (FIGUEIREDO, 2011, p. 178).

Vale mencionar a observacdo feita por Leonam Liziero (2019, p. 397),
destacando as dificuldades encontradas no processo constituinte de 1988 para
concretizacado do postulado descentralizador. Neste sentido: “apesar da vontade dos
Constituintes em ter um Estado Federal descentralizado, de modo a acompanhar a
descentralizacéo no sentido de federalismo no Brasil, a Constituicdo de 1988 pode ter
tido um resultado centralizador”. E possivel sintetizar o federalismo (re)criado pela
Carta Magna de 1988 através de seu carater Unico que segue em dois patamares: um
subjetivo e outro objetivo. No patamar subjetivo estdo 0 contexto e o espirito
democratico que lhe sao inerentes, retirados diretamente daquilo que a Constituicéo
de 1988 buscava concretizar na sociedade brasileira. Ja no objetivo esta a prépria
estrutura criada, ou seja, “um sistema que combina competéncias exclusivas e
privativas com competéncias comuns e concorrentes, buscando reconstruir o sistema
federativo segundo critérios que preservem a autonomia e o equilibrio” (FIGUEIREDO,
2011, p. 179).

Se a evolucdo constitucional brasileira nos entrega uma espécie de
preocupacao com a descentralizacéo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
pode demonstrar caminho contrario. E neste sentido que muitos julgados da Corte
brasileira terminam por privilegiar a Unido em tendéncia centralizadora, tal como
ocorrido na ADI 2872 e a inconstitucionalidade da Constituicdo do Estado do Piaui ao
estabelecer lei complementar para dispor sobre servidores publicos, porém, em
descompasso com a Constituicdo Federal que coloca apenas a necessidade de lei
ordinaria na regulagéo de tal matéria (LIMA, 2017, p. 45). Em analise envolvendo mais

de trezentas acOes diretas de inconstitucionalidade, a cientista politica Vanessa

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.61, p.278-312, Out-Dez. 2020
[Received/Recebido: Agosto 29, 2020; Accepted/Aceito: Setembro 18, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 61, Curitiba, 2020. pp. 278 - 312

Oliveira demonstrou que as acdes colocadas pela Unido contra os Estados, no
Supremo Tribunal Federal, foram mais vitoriosas e assim concluiu por uma tendéncia
centralizadora na compreensdo do conflito federativo na Corte Constitucional
brasileira (OLIVEIRA, 2009, p. 224). No mesmo diapaséo, trabalho de Fernando
Santos de Camargo, em seguimento ao estudo de Vanessa Oliveira, ampliando o
volume de dados analisados termina por concluir que: “os resultados indicam que o
STF, de fato, favoreceu e legitimou a expansdo gradual da jurisdicdo legislativa
central” (CAMARGO, 2014, p. 84).

Esta visualizacéo do federalismo através dos olhos do STF nos conduz a uma
discussdo ainda mais profunda, questionando até que ponto a Constituicdo de 1988
pode ser interpretada conforme seu pressuposto descentralizador. E neste sentido
que Liziero (2019, p. 397) destaca as dificuldades encontradas no processo
constituinte de 1988 para concretizacdo do postulado descentralizador. A linha
seguida é enfatizada pela utilizacdo do principio da simetria, ou seja, um parametro
constitucional para determinacdo de certa parcela de obediéncia das legisla¢cbes dos
entes federados ao que disposto na Constituicdo Federal e, por assim dizer, uma
obrigacéo de obediéncia dos demais entes ao que legislado pela Unido. Em primeira
hora, a prépria natureza principiolégica da simetria é contestada, visto que “ndo € um
‘principio’ constitucional formal, nem mesmo de carater implicito, e também n&o € um
principio hermenéutico, antes representando um lugar-comum arbitrario” (LEONCY,
2011, p. 175). Retomando o que anteriormente foi disposto, o Supremo Tribunal
Federal tem papel central na compreensao da utilizacdo deste “principio que nao é
principio” pois, em muitos casos, as decisdes da Corte Constitucional brasileira tornam
sem efeito a autonomia conferida constitucionalmente aos Estados, exercendo
protagonismo como um guardido antes da Unido do que da federacdo (CLEVE;
KENICKE, 2016). E, portanto, neste seguimento uma inconsciente defesa da
inconstitucionalidade do uso da simetria ?!, guardando um suposto respeito a

concretizagdo dos fatores constitucionais em torno da descentralizacdo do Estado

21 “Q principio da simetria ndo possui respaldo na Constituicdo de 1988, ndo servindo de parametro
para controle de constitucionalidade, nem sequer como principio interpretativo, devendo ter seu uso
abandonado pela jurisprudéncia” (COSTA, 2019, p. 178).
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brasileiro conforme a Carta Constitucional vigente. Neste caminho também o
argumento de Liziero no sentido de que: “o uso do principio da simetria pelo STF tem
proposito retdrico e o efeito de reafirmar a hipertrofia da Uni&o, na ja tdo centralizada
Federacgéao brasileira” (LIZIERO, 2019, p. 406).

Entretanto, qualquer simplificacdo na analise do federalismo brasileiro ndo
tem espaco na complexidade que envolve a tematica. Se possivel relacionar aparente
contradicdo entre o espirito constitucional e a interpretagcdo feita pelo Supremo
Tribunal Federal conforme a simetria, demonstra-se ponto divergente ao tomar por
objeto um chamado federalismo cooperativo em matéria de salde perante a
Constituicdo de 1988. Em matéria de saulde, a protecdo, defesa e cuidado da
populacao estao sob a responsabilidade das trés esferas de governo, pensados pela
Carta Constitucional para a seguirem em uma direcdo Unica em todos 0s niveis
governamentais (FIGUEIREDO, 2011, p. 189). Decorréncia deste postulado
constitucional descentralizador estd em sistema muitas vezes enfatizado como prova
da centralizagdo em matéria de saltde. Assim, o Sistema Unico de Satde brasileiro
(SUS) baseia-se na regionalizacdo e é expressdo do federalismo cooperativo
(DOURADO; DALLARI; ELIAS, 2012, p. 31).

Portanto, pensar o federalismo brasileiro leva em conta uma visdo mais ampla
sobre os problemas relacionados a implantacdo deste modelo cooperativo, visto que
esta inserido em processo de passagem de uma forma centralizadora para alguma
modalidade de federalismo cooperativo, ainda que ndo completa esta mudanca de
fatores (FIGUEIREDO, 2011, p. 202). Por assim dizer, as permanéncias
centralizadoras, tal como da interpretacido decorrente “principio da simetria” e as
concepcdes que buscam refrear o carater descentralizador assumido pela
Constituicdo de 1988, especialmente em matéria de saude, sdo demonstracdes do
proprio sistema federalista cooperativo em evolucdo. Pensar de maneira estanque
como meio de anular o pressuposto constitucional, termina por desconsiderar a
complexidade pratica que a matéria envolve.

E neste contexto que estdo as acdes de controle concentrado de
constitucionalidade dispostas perante a contemporanea crise brasileira de saude

publica. Analisar a atuacéo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 672 e na ADI 6341
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€, acima de tudo, virar mais uma pagina em um texto comecado em 1988. Permanece
a necessidade de observar o texto constitucional, sem o preciosismo originalista, mas
com o apreco que lhe é fundamental para preservacdo do Estado Democratico de
Direito e, por assim dizer, continuar o fortalecimento de um compromisso patriotico.
Em resumo, ndo ha respostas corretas ou definitivas em torno do federalismo
brasileiro em matéria de protecdo a saude, isto pois o federalismo brasileiro em
matéria de protecdo a saude estd em reconstrucdo constante, inserido em um ténue

espaco interpretativo que preserve a fidelidade aos preceitos constitucionais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Uma Corte Constitucional exerce influéncia sobre a consideracéo dos efeitos,
consequéncias e, principalmente, na adequacdo das medidas tomadas pelo Poder
Publico para enfrentamento das situac6es de crise. Portanto, seja ressaltando a
presenca permanente ou a auséncia negligente, a Corte ndo podera deixar de
representar papel preponderante em todo o dialogo institucional que envolve a
superacdo de uma crise, seja esta qual for. E conforme este contexto que o texto
firmou dois argumentos para reflexado proposta.

Primeiro, o papel exercido por uma Corte Constitucional na defesa dos
parametros constitucionais, tomando como referencial tedrico o patriotismo
constitucional. Este sentido levou em conta dialogar até que ponto a Carta
Constitucional pode ser utilizada (ou interpretada) na relagdo exercida para com a
sociedade de que € parte e ao mesmo tempo direcdo (GUERRA; ALMEIDA NETO;
MARCOS, 2017). Patente, nesta conjuntura, que a Corte Constitucional representa
ligacdo inerente & compreensdo de uma constituicdo patridtica, sinalizando tanto a
substancializacdo quanto defesa de sua matéria.

Em segundo lugar, o estudo localizou a atuacdo das Cortes Constitucionais
em situacdes de crise, incorporando a infraestrutura tedrico-jurisprudencial composta
pela jurisprudéncia de crise e as muitas indagagfes geradas pelos limites do Poder

Judiciario na fiscalizacdo dos atos e medidas especificamente incluidos na tentativa
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de resolver ou ao menos diminuir as crises. Delimitando ainda mais o estudo,
justificado por uma celeuma fundada na compreensdo da atuacdo dos entes
federados brasileiros, o trabalho enfatizou a anélise das medidas tomadas pelo Poder
Publico, em especial o Poder Executivo Federal, contra a disseminacédo da COVID-19
em territorio brasileiro. Por meio do estudo das decisdes do STF na ADI 6341 e na
ADPF 672, notando o espago argumentativo centralizado na compreensdo da
Constituicao brasileira no que se refere ao esquema de reparticdo das competéncias
entre os entes federados em protecdo da saude publica, tanto quanto recorrendo a
doutrina constitucional especializada, foi possivel depreender a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal brasileiro em franca e legitima atribuicdo na protecéo do rule of law,
bem como do proprio Estado Democratico de Direito, em meio ao cadtico e
excepcional contexto gerado por uma crise em saude publica.

Destarte, diante da possibilidade de minimizacdo do seu papel, dado o
entorno politico-social e econdmico brasileiro, a Corte Constitucional brasileira atuou
em modelo que pode ser encaixado em uma percepc¢ao lato sensu da jurisprudéncia
de crise, e neste seguimento gerou caminho que vai além da sua atuacéo diuturna na
defesa da Constituicdo brasileira, porém, sem quedar-se perante a atmosfera critica
da ilegitimidade. Compreendendo a nocdo do patriotismo constitucional e sua
aplicabilidade ao constitucionalismo brasileiro contemporéneo, € possivel também
melhor dialogar com a posi¢cdo do STF na protecédo do federalismo cooperativo em
matéria de saude, isto diante de franco desfiguramento do postulado constitucional
através da atuacéo do Poder Publico.

O caminho argumentativo para tal conclusdo nao se dé alheio a diversificadas
possibilidades, desde a compreenséo das fronteiras da legitimidade de uma Corte
Constitucional como guardid da Carta Constitucional, especialmente quando
figurando a discussdao sobre uma suposta pureza no enfrentamento de questdes
politicas, passando por uma ponderacdo desta atuacdo conforme atipicidade do
ambiente social dentro de uma crise, seja ela qual for, chegando, por conseguinte, a
uma percepgdo da necessaria importancia que a Constituicdo tem na salvaguarda do
conjunto social a que se refere. Na presenca da crise, tanto quanto das tensdes

politicas, sociais e econdmicas que Ihe sdo inerentes, a palavra constitucional tem
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espaco marcante e assim necessaria também a marcante (e coerente) presenca dos

orgaos vinculados a protecao de sua esséncia federativa.
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