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Resumo

Este artigo apresenta a pandemia da Covid-19 como um fenémeno de fato que
potencialmente produz riscos de backsliding democratico em matéria de con-
centracao de poder politico, levando ao fortalecimento excessivo das funcdes
do governo e a reducao das garantias constitucionais existentes. O problema da
presente investigacdo é saber que papel a Corte (Suprema ou) Constitucional
deve cumprir a fim de evitar violacoes a rule of law por parte dos poderes do
Estado no cenario da pandemia. Tem-se por hipdtese que a possibilidade de a
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justica constitucional exercer um poder jurisdicional, transitoriamente, mais
forte ou mais expansivo aumenta quando o fato da pandemia ameaca o equi-
librio de poderes e a protecao dos direitos fundamentais. A pesquisa tomara
como referéncia os sistemas juridicos da Italia e do Brasil, os quais, apesar das
diferengas em termos de sistema de governo e de forma de Estado, adotam o
regime da democracia constitucional liberal e tém suas respectivas justicas
constitucionais — a saber, a Corte Constitucional italiana e o Supremo Tribunal
Federal brasileiro — em estagio de crescente valoriza¢do perante o quadro das
instituicoes de Estado. A metodologia utilizada é orientada pelos fundamentos
tedricos, areas de comparacdo e procedimentos de investigacdo que apoiam a
escolha do método comparado.
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Abstract

This article presents the Covid-19 pandemic as a de facto phenomenon that
potentially produces risks of democratic backsliding regarding the concentration
of political power, potentially leading to the over-strengthening of government
functions and the reduction of existing constitutional guarantees. The problem
of the present research is to find out what role the (Supreme or) Constitutional
Court should play in order to avoid violations of the rule of law by the branches
of state in the scenario of the mentioned pandemic. It is hypothesized that the
possibility of the constitutional justice exercising a stronger or more expansive
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jurisdictional power temporarily increases when the fact of the pandemic
threatens the balance of powers and the fundamental rights protection. This
research will take as reference the legal systems of Italy and Brazil, which, des-
pite the differences in terms of government system and state form, adopt the
liberal constitutional democracy regime and have their respective constitutional
courts — namely the Italian Constitutional Court and the Brazilian Supreme
Federal Court — in a stage of increasing valorization before the framework
of state institutions. The methodology used in this research is guided by the
theoretical foundations, areas of comparison and research procedures, which
support the choice of the comparative method.
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Resumen

Este articulo presenta la pandemia de Covid-19 como un fenémeno de facto que
potencialmente produce riesgos de backsliding democratico en lo que respecta a
la concentracién del poder politico, lo que lleva al fortalecimiento excesivo de
las funciones gubernamentales y a la reduccidn de las garantias constituciona-
les existentes. El problema de la presente investigacion es saber qué papel debe
desempenar el Tribunal (Supremo o) Constitucional para evitar las violaciones
del rule of law por parte de los poderes del Estado en el escenario de la pandemia.
Se plantea la hipétesis de que la posibilidad de que la justicia constitucional ejerza
un poder jurisdiccional transitoriamente mas fuerte o mas expansivo aumenta
cuando el hecho de la pandemia amenaza el equilibrio de poderes y la proteccion
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de los derechos fundamentales. La investigaciéon tomara como referencia los
sistemas juridicos de Italia y Brasil, que, a pesar de las diferencias en cuanto al
sistema de gobierno y la forma de Estado, adoptan el régimen de la democracia
constitucional liberal y tienen sus respectivos tribunales constitucionales — a
saber, el Tribunal Constitucional italiano y el Tribunal Supremo brasilefio — en
una etapa de creciente valorizacién ante el marco de las instituciones estatales.
La metodologia utilizada se guia por los fundamentos tedricos, las areas de
comparacién y los procedimientos de investigacién que apoyan la eleccién del
método comparativo.

Palabras clave
Derecho Constitucional Comparado; Covid-19; backsliding democratico; Tribunal
Constitucional italiano; Tribunal Supremo.
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1. Introducao

Em meio a outros perfis de democracia constitucional que se apresentam no
cenario global, os de vieses liberais tém-se mostrado mais aptos a compreensao
do que se nomina regime democrdtico, justificando-se ndo apenas pelo nivel de
desenvolvimento socioeconémico ou de promoc¢ao dos direitos humanos, senao
também e principalmente pelo controle que o povo realiza sobre o governo.* Por

* E preciso ter em mente, por exemplo, que o principio da soberania popular que caracteriza o Estado socialista nao é
interpretado para o fim de estabelecer a divisdo de poderes ou de qualquer equilibrio entre as institui¢oes ptblicas. Na
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isso, o que diferencia um sistema juridico liberal daqueles considerados iliberais
ndo é a ideia de “governo do povo” — que pode ser constantemente manipulada
por populismos, para colocar uma parte da sociedade contra outra —, mas de
“governo fiscalizado pelo povo” (BARBERIS, 2020, p. 17). Desse modo, nao
apenas os 6rgaos de representac¢ao politica devem ser fortalecidos, mas também
aqueles de natureza contramajoritdria, como os juizes e os demais 6rgaos do
Estado vinculados a administracao da Justica, pois somente assim as minorias
preservam a prote¢do de seus direitos mesmo que venham a se colocar em opo-
sicdo ao governo.

Em linhas gerais, para medir a saide democratica, o principio da rule of
law aparece como relevante elemento de legitimag¢do da democracia liberal, ao
assumir uma funcdo mais objetiva e menos sujeita a manipulacao autoritaria. Esse
principio serd adotado neste ensaio a luz de um enfoque processual ou formal.
Embora as tradicoes juridicas tenham pretendido dar significados parcialmente
diferentes a rule of law, a exemplo de uma acepcao substancial que pressupoe o
cumprimento de valores materiais, o fundamento comum da rule of law reside
na ideia de tornar o exercicio do poder politico menos arbitrario, mais previsivel
e mais impessoal (cf. WALDRON, 2020). Quanto mais se desenvolve o principio
da rule of law, mais alto é o estagio de democratizacao e constitucionalismo em
um determinado sistema juridico.

Entretanto, a pandemia da Covid-19 vem colocando o constitucionalismo
liberal em apuros, devido a auséncia de respostas capazes de resolver os problemas
da contaminacdo sanitaria, do agravamento dos sintomas nos pacientes acome-
tidos pela doenca e dos efeitos socioeconémicos gerados em todas as latitudes
do globo. O cenario de incerteza acende preocupac¢dao quanto ao uso excessivo
do poder de governo para administrar a crise. Ndo obstante serem enormes
os riscos de morte da populacao, as instancias politicas ndo podem valer-se do
argumento de protecdo da sociedade para acrescentar em si mesmas um exces-
sivo poder, ao ponto de tal pratica ndo se legitimar perante os pressupostos da
rule of law. Ademais, isso abre a possibilidade de que, mesmo no fim do estado
de emergéncia, o accentramento governativo possa perdurar, dando ao Estado

realidade, a aplicacdo do principio de representacdo nesse tipo de Estado implica que o poder soberano é concentrado
e nao difuso, o que exclui, desde o inicio, qualquer restri¢ao a competéncia geral do parlamento. As democracias
pluralistas, por outro lado, mais receptivas aos problemas ligados a multiplicidade de expressoes da vontade popular,
desenvolvem um sistema de contrapoder para evitar qualquer forma de abuso de poder (cf. DELPEREE, 1988, p. 99).
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constitucional um passo atrds em direcdo ao estado de excecdo. Tal fendmeno
de recuo institucional serd denominado backsliding democratico.

Neste artigo, a pandemia da Covid-19 é apresentada como um fenémeno de
facto que potencialmente produz riscos de backsliding democratico no tocante a
concentracdo de poder politico. Esses mesmos riscos, que dentro das democracias
ocidentais implicam tendencialmente o advento de regimes de democraturas®,
podem levar ao fortalecimento excessivo das funcdes do governo e a reducao
das garantias constitucionais existentes.

Diante dessa conjuntura, que papel a Corte (Suprema ou) Constitucional
deve cumprir a fim de evitar violacdes a rule of law por parte dos poderes do Estado
no cendario da mencionada pandemia? Tem-se como hipétese a tal problema de
pesquisa que a possibilidade de a justica constitucional exercer, transitoriamente,
um poder jurisdicional mais forte ou mais expansivo aumenta quando o fato da
pandemia ameaca o equilibrio de poderes e a tutela dos direitos fundamentais.

Esta investigacdo tem como referéncia os sistemas juridicos da Italia e
do Brasil, os quais, apesar das diferencas em termos de sistema de governo e
forma de Estado, adotam o regime liberal da democracia constitucional e tém
os respectivos Tribunais Constitucionais — a saber, a Corte Constitucional ita-
liana e o Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro — numa fase de crescente
valorizacao perante o quadro das institui¢des estatais. A metodologia utilizada
é orientada pelos fundamentos tedricos, areas de comparacao e procedimentos
de pesquisa, que apoiam a escolha do método comparado.

2. Por que um dialogo transnacional entre Italia e
Brasil?

A escolha dessas duas ordens constitucionais para fins de comparacio
ocorre porque, tanto na Italia quanto no Brasil, a pandemia provocou fortes
impactos com relacao ao nimero de contagio e ao nimero de mortos. Além disso,
a medida que ambos os paises registravam os avancos do novo coronavirus, as

5 Entre as caracteristicas frequentemente comuns as democraturas estdo as “exce¢des a Constitui¢do”, a introducao
das emendas constitucionais com o propdsito de reforcar poderes governamentais e reduzir garantias institucionais,
bem como alongar ou multiplicar a duracdo dos mandatos presidenciais. Nesse tltimo caso, admite-se inven¢ao de
métodos camuflados de perpetuacdo no poder, a citar o caso em que o lider e seu discipulo alternam os cargos de
Presidente e Primeiro-Ministro, permitindo que o lider governe de maneira constante. Cf. SPADARO, 2020, p. 3895.
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suas formas de governo também padeciam do risco de uma certa sobreposicao
do Executivo em relacdo ao Parlamento, deixando as decisdes para conter a
emergéncia sanitaria excessivamente a cargo do governante. Esse problema,
alids, foi posto em evidéncia pela doutrina constitucionalista como um fato de
potencial desequilibrio entre os poderes.®

Perante essa dificuldade interorganica,” os Tribunais Constitucionais da
Italia e do Brasil foram chamados a se manifestar no contexto da pandemia,
oferecendo niveis de resposta particularmente diferentes de acordo com os
eventuais riscos de assimetria relativamente a rule of law. A fim de melhor per-
ceber esse fendmeno, pretende-se confrontar as atuacdes das Cortes (Supremas
ou) Constitucionais de ambos os paises em relacdo a situacdes juridicas da crise
sanitiria. Assim sendo, este estudo considera que a incursao do poder jurisdicio-
nal no poder politico pode ter sido maior ou menor, dependendo da natureza e
eficacia das medidas politico-administrativas adotadas para a gestao pandémica
e da presenca de outros instrumentos de contrapoder para fiscalizar as ameacas
de excesso por parte das instancias governamentais.

E igualmente relevante considerar a distincdo entre as peculiaridades
estruturais reservadas a cada um dos Tribunais analisados no presente artigo.®
E dizer, ao longo da sua trajetéria, a Corte Constitucional italiana tem desen-
volvido diversas tipologias decisdrias de nivel técnico refinado, que tém servido
de referéncia para estudos sobre justica constitucional.” No entanto, em aspec-
tos estruturais mais especificos, tal Tribunal apresenta delimitacoes estreitas,

¢ Quanto ao cendrio brasileiro, os autores do presente artigo cientifico analisaram a tentativa de concentra¢ao das
decisoes nas maos do Presidente da Repiblica em Fasciculo especial monografico langado por ocasiao do Seminario
di Diritto Pubblico Comparato dell’Universita di Pisa, ocorrido em 8 de maio de 2020 e organizado por Rolando Tarchi
com o propdsito de discutir as experiéncias de paises democraticos no contexto da gestao da pandemia da Covid-19.
J& quanto ao cendrio italiano, vale conferir como Romboli (2020c¢, p. 525-528) afronta o impacto da pandemia sobre
a forma de governo nacional, salientando a concentracdo dos poderes no Executivo e a atuacao desacreditada e
silenciosa do Parlamento. Também é interessante conferir o estudo produzido por LIPPOLIS (2021) no que se refere
arelacao entre Parlamento e Governo italiano durante a pandemia.

7 Essa questdo se soma ainda aos esforcos por colaboragio entre 6rgaos subnacionais verticalmente relacionados,
tema que foi explorado no artigo cientifico “Licdes ao constitucionalismo subnacional brasileiro e italiano a partir das
normas de emergéncia no combate a Covid-19”, escrito pelos autores deste ensaio (cf. MAZZUOLIL; FRAZAO, 2021).

8 Para uma compreensdo mais detalhada dos modelos de justica constitucional e como circulam no cenario dos
sistemas juridicos nacionais, cf. PEGORARO, 2005.

 Alguns exemplos de tipologias decisérias resultantes da experiéncia concreta da Corte Constitucional italiana sdo
as sentengas interpretativas, as interpretagdes constitucionalmente conforme, as sentencas manipulativas e, mais
recentemente, a denominada sentenca em duas fases, tomada no Caso Cappato. A esse respeito, cf. ROMBOLI, 2020a,
p-365ss.
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isto é: o objeto sujeito ao controle de constitucionalidade no ambito da Corte
Constitucional italiana é limitado as leis e aos atos com forca de lei (art. 134° e
art. 136, § 10", da Constituicao de 1947), verificados sob o juizo abstrato ou em
tese. Na mesma linha, as vias de acesso a Corte sdao também restritas a apenas
dois procedimentos: o procedimento em via incidental'* e 0 em via principal®.

Por outro lado, o STF realiza o controle de constitucionalidade de forma
mais abrangente porque examina a legitimidade nao sé de leis e atos norma-
tivos primarios, mas também de outros atos do poder publico, seja em sede de
juizo abstrato/concentrado ou em sede de juizo concreto/incidental (art. 102 da
Constituicdo de 1988). Além disso, a Suprema Corte brasileira pode combinar
elementos de ambas as perspectivas de controle, dando origem ao fendmeno da
abstrativizacao do controle concreto ou da concretizacao do controle abstrato.'* Essa
ampla competéncia vem ainda implementada por numerosos tipos de procedi-
mentos, ao contrario de como ocorre no exemplo italiano.

Considerando os elementos de distin¢ao apresentados, é possivel assinalar
que o STF tende a fiscalizar mais de perto os atos de governo ou atos regulato-
rios a partir de uma percepcao concretizadora do direito, ao passo que a Corte
Constitucional italiana nao é dotada dessa mesma envergadura institucional.
Tal panorama devera ser levado em conta a respeito dos resultados da incursao
da justica constitucional na gestdo da pandemia nos dois paises.

Do ponto de vista substancial, este estudo propde que as ameacas de acu-
mulacdo de poder politico causadas pela pandemia da Covid-19 conferem aos
Tribunais Constitucionais da Italia e do Brasil o 6nus de observar o critério de
legitimacdo da rule of law nao somente sob o aspecto objetivo, mas também sob o

19 Verbis: “O Tribunal Constitucional julga: sobre as controvérsias relativas a legitimidade constitucional das leis e
dos atos, tento forca de lei, do Estado e das Regides; sobre os conflitos de atribuicdo entre os poderes do Estado e
sobre aqueles entre o Estado e as Regioes, e entre as Regides; sobre as acusacdes fomentadas contra o Presidente da
Republica; em conformidade com a Constituicao”.

" Verbis: “Quando o Tribunal declara a ilegitimidade constitucional de uma norma de lei ou de um ato tendo forca de
lei, a norma cessa de ter eficicia a partir do dia seguinte a publicacdo da decisao”.

12 A questdo de ilegitimidade é submetida a Corte Constitucional por um juiz comum como um incidente que nasce
no decurso de um processo judicial em andamento (cf. CARETTTI; SIERVO, 2017, p. 436).

3 A Corte Constitucional recebe diretamente demanda relativa a conflito de atribuicio entre Estado e Regido,
caracterizado pelo fato de uma lei estatal ou regional estar em contraste com os critérios de competéncia legislativa
constitucionalmente fixados (cf. CARETTI; SIERVO, 2017, p. 440).

' A exemplo do que se deu nos julgamentos da ADI 3.406 (STF, ADI 3406, Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, j.
29 nov. 2017); e da ADI 3.470 (STF, ADI 3470, Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, j. 29 nov. 2017).
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aspecto contextual, isto é, de acordo com o grau de dificuldade que as instituicdes
politicas e administrativas possuem para controlar a gestdo da presente crise
sanitaria. Assim, quanto mais dificil for o mencionado controle, maior deve ser
a resposta a ser dada pela respectiva Corte (Suprema ou) Constitucional.

Como materiais de analise, além dos atos normativos politicos emanados,
o cenario italiano sera compreendido a partir das seguintes decisoes da Corte
Constitucional: a Ordinanza n. 4, de 14 de janeiro de 2021', a Senten¢a n. 37,
publicada em 17 de marco de 2021, e a Sentenca de 23 de setembro de 2021 (cujo
inteiro teor ndo havia sido publicado até o encerramento da presente pesquisa)'.
Por seu turno, o caso brasileiro sera lido com base nas decisdes proferidas pelo
STF na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 672,
na Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 6.625'® ¢, com maior enfoque,
na ADI n. 6.341."

3. Backsliding: a Covid-19 e o temor de um recuo
democratico

O backsliding democratico consiste em um recuo gradual na qualidade
da democracia, que pode resultar na perda das qualidades democréaticas do
Estado e na sua transformacido em regime iliberal ou regime autoritario (cf.
MARTINELLI, 2017). Tal fenémeno se torna atualmente mais sensivel pelo
fato de que, hoje, a democracia ndo entra em colapso pela simples supressdo do
processo eleitoral, mas por formas muito mais sutis e complexas (Cf. LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 9-10).

!> Disponivel em: https://www.cortecostituzionaactionSchedaPronuncia.do?param_ecli=ECLL:IT:COST:2021:4.
Acesso em: 2 ago. 2021.

! Comunicado disponivel em: https://www.cortecostituzionale.it/documenti/comunicatistampa/CC_
CS_20210923171900.pdf. Acesso em: 27 set. 2021.

7 Decisao de concessao parcial de medida cautelar (STF, ADPF 672 MC, Decisdao Monocritica, Rel. Min. Alexandre
de Moraes, j. 8 abr. 2020), e decisdo do Plenario que referendou tal medida cautelar e, no mérito, julgou parcialmente
procedente a acdo de controle concentrado (STF, ADPF 672 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
j. 13 out. 2020).

18 Decisdo de concessdo parcial de medida cautelar (STF, ADI 6625 MC, Decisio Monocratica, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. 30 dez. 2020), e decisdo do Plenério que referendou tal medida cautelar (STF, ADI 6625 MC-Ref,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 8 mar. 2021).

1 Decisao de concessio parcial de medida cautelar (STF, ADI 6341 MC, Decisao Monocrética, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 24 mar. 2020), e decisdo do Plenério que referendou tal medida cautelar (STF, ADI 6341 MC-Ref, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/acérdao Min. Edson Fachin, j. 15 abr. 2020).
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Com efeito, o século XX foi marcado pela ascensdo de regimes totalitarios
ou autoritarios, e a democracia s6 se tornou o regime predominante em escala
internacional no final do referido século. Segundo Barberis, até 1970 o mundo
contava somente com 35 democracias eleitorais, ou seja, em que os governantes
eram eleitos pelo povo. Com a globalizacdo e a queda do mundo de Berlim, o
total dessas democracias saltou para 120 a partir dos anos 2000 (BARBERIS,
2020, p. 96-97). Entretanto, desde 2015 tem-se iniciado uma onda de backslidings
democraticos que, curiosamente, ndo quer dizer uma diminui¢do das democra-
cias eleitorais entdo existentes (cf. BARBERIS, 2020, p. 96-97). Pelo contrario,
os governantes continuam a ser eleitos pelo povo em quase qualquer lugar; se,
no passado, o recuo democratico pressupunha tomadas arbitrarias de poder ou
golpes de Estado, hoje este fendmeno faz uso do processo eleitoral para parecer
mais legitimo.

Por outro lado, a concentra¢do do poder no Executivo e o enfraquecimento
dos mecanismos de controle politicos, técnicos ou jurisdicionais sobre o governo
indicam quando uma democracia se transforma estruturalmente em populismo.

O quadro de incerteza juridica sobre a pandemia da Covid-19 oferece tal-
vez um risco de backsliding democratico dentro dos sistemas juridicos da Italia
e do Brasil por meio de excesso ou deficiéncia de agdo governamental. Tal quer
dizer, por um lado, que a construgdo de uma normativa prépria para disciplina
da emergéncia sanitaria abre a chance de concentracao de poder politico nas
maos de um tnico governante (DRESDEN; HOWARD, 2016, p. 1136), o que pode
afetar nao s6 o equilibrio entre poderes, sendo também o razoavel exercicio dos
direitos de liberdade. Assim tem sido o caso do excesso de edicao de decretos
administrativos — em detrimento de leis ordinarias emanadas pelo Parlamento,
conforme orienta as bases da democracia liberal (cf. BARBERIS, 2020, p. 31) — para
disciplinar juridicamente a realidade. Por outro lado, a deficiéncia de medidas
preventivas e de contingéncia em relacdo aos avancos da crise sanitaria pode
sinalizar que os governos ndo garantem direitos minimos como a vida, a satde
e a dignidade socioeconomica das pessoas, que certamente sao direitos humanos
em relacao aos quais nenhuma negligéncia por parte do Estado é admissivel.

Lembre-se, por oportuno, que as atuais Constitui¢oes italiana (1947) e
brasileira (1988) foram precedidas por ditaduras, respectivamente, a fascista
(1925-1943) e a militar (1964-1985). Embora nido coincidam cronologicamente
e constituam tipos juridicamente distintos de regimes de excecdo, ambas
sdao semelhantes em pelo menos dois aspectos: a pratica de atos arbitrarios
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do governo contra a sua prépria populacdo (ndo se falava em rule of law) e a
auséncia de instituicdes contramajoritarias capazes de, efetivamente, deter o
avanco do autoritarismo.

Nesse sentido, no caso da Italia, a ordem juridica era dominada pela
orientacdo politica e hegemonia cultural do governo fascista (1925-1943). Na
pratica, o Poder Executivo detinha ampla margem de discricionariedade para
exercer ndo sé6 fung¢oes de governo, mas também funcgoes legislativas — por meio
de decretti-legge — quando havia “emergéncia” ou “necessidade”. Tal poder politico
nio era sequer limitado pela Constituicdo (Estatuto Albertino), que era dotada
de um carater meramente flexivel e pouco normativo (DELPEREE, 1988, p- 99).

No caso do Brasil, por sua vez, a ditadura militar também foi notabilizada
por atribuir a atos administrativos emitidos pelo governo uma hierarquia juridica
superior aos direitos e garantias previstos na Constituicdo. A esse respeito, vale
destacar o conhecido Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968 (AI-5),
utilizado para fortalecer a repressao contra a dissidéncia, suprimir os direitos
civis e perseguir os opositores.

Diante desse contexto, a vigéncia atual do constitucionalismo liberal
tanto na Italia quanto no Brasil pretendeu contrabalancear, de alguma forma,
o passado iliberal vivido pelos dois paises. Para tanto, foi apresentada uma lista
de instituicoes com diferentes perfis (politico, técnico ou jurisdicional) com o
objetivo de “desbloquear gradualmente a democracia” de seu passado totalitario
(caso italiano) ou autoritario (caso brasileiro).

Entretanto, o estado de emergéncia sanitaria em razao da Covid-19 levou os
governos de ambas as na¢Oes a se socorrerem, mais uma vez, pela alta quantidade
de atos normativos — medidas provisérias e atos administrativos — emanados
pelo Poder Executivo para conter as imprevisdes e efeitos juridicos da pande-
mia.? Com isso, foi soado o alerta do risco de que os atos governamentais como
fontes autonomas pudessem ser usados nao apenas para desafiar a pandemia,
mas o préprio constitucionalismo em termos gerais. Afinal, tais atos poderiam

20 A este respeito, vale ressaltar que a Comissao Europeia destacou em seu Relatério sobre a Rule of Law 2020 que
o governo italiano recorreu a medidas provisdrias e medidas regulatdrias para enfrentar a pandemia da Covid-19.
Embora a Comissdo Europeia ndo tenha feito nenhuma recomendacao contra a disciplina regulatéria excessiva
adotada pelo governo, o registro desta situacao em um relatdrio tao importante mostra que o érgao da Uniao Europeia
tem acompanhado o assunto de perto (cf. EUROPEAN COMMISSION, 2020, p. 16-17).
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prejudicar o equilibrio entre os poderes jd durante o estado de necessidade?, e
tal efeito prejudicial sobre o Estado de direito poderia persistir no futuro. Em
sentido inverso, a omissdao de medidas efetivas pelo governo contra a pandemia
poderia significar a auséncia da garantia minima dos direitos individuais, sociais
e coletivos implicados; ademais, a auséncia de uma disciplina legislativa apro-
priada nao poderia servir de obstaculo para que o Estado oferecesse uma pronta
resposta a crise sanitaria, especialmente a luz dos reflexos que ela tem espelhado
em todo o mundo, com milhdes de mortes e prejuizos econdmicos incalculéveis.

Como se vera mais adiante, especialmente no inicio da pandemia houve
alguma relutancia dos Parlamentos da Italia e do Brasil em realizar uma fiscali-
zacdo mais atenta a todas as medidas tomadas pelo Poder Executivo e em adotar
disciplinas legislativas que pudessem servir de legitimacdo as acdes de contingén-
cia e da gestao pandémicas. Devido a esse fato, os Tribunais Constitucionais de
ambos os paises emitiram julgamentos de cautelar ou de mérito a fim de mode-
rar o equilibrio entre os poderes, seja em sentido horizontal (salvaguardando
as esferas de competéncia do Parlamento e do Governo) ou em sentido vertical
(salvaguardando o modelo federal ou regional seguido pelo pais).?

A posicdo tanto da Corte Constitucional italiana quanto da Suprema Corte
brasileira foi importante para evitar a ameaca de concentracao excessiva do
poder politico nas maos de um dnico centro de poder ou a inércia na protecao
dos interesses da sociedade afetados pela crise sanitaria.

4. Experiéncia da Italia: direcao unitaria da crise e
presenca de contrapoder politico

A partir dos primeiros surtos do novo coronavirus na Itilia, no inicio de
2020, o Parlamento do pais sofreu uma forte reducio das suas atividades tipicas
(fiscalizatdria e legislativa), denotando, de certa forma, uma rentncia a posi¢do de
centralidade que tal érgao sempre exerceu dentro da Republica parlamentarista
italiana (PERTICI, 2020, p. 10).

21 Acerca da legitimidade dos atos emanados por governos para contar os problemas decorrentes do estado de
necessidade da pandemia, Azzariti sustenta que nao se pode negar que a necessidade de facto se eleva a uma fonte
autonoma quando as medidas sdo indispenséveis para satisfazer necessidades subitas e imprevisiveis que pdem em
questdo a propria existéncia do Estado e da comunidade de referéncia, nao se deve aceitar que, uma vez terminado o
estado de necessidade, a violagao das regras continue (cf. AZZARITI, 2020).

2 Vide as decisoes mencionadas no item 2 do presente artigo cientifico.
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A escassa presenca do Parlamento durante o primeiro momento da pan-
demia deveu-se as dificuldades encontradas para reunir os seus membros em
modalidade presencial, ante os riscos de contigio da Covid-19. Além disso, tanto
a Camara como o Senado resistiram em promover deliberacdes na modalidade
a distancia, em razao de questdes de seguranga e, principalmente, pelo receio
da baixa qualidade democratica que esse tipo de deliberacdo poderia oferecer
ao pais (PERTICI, 2020, p. 9-13).

Por outro lado, o governo central italiano manifestou maior capacidade
de agir prontamente em face do problema, liderando a edicao de regulacoes
normativas a crise por meio de Medidas Provisérias, Decretos Administrativos
e outros atos regulamentares. Entretanto, o governo central encontrou dificul-
dades paralidar com os interesses e peculiaridades manifestadas pelos governos
regionais e locais (PERTICI, 2020, p. 6-9).

De fato, um dos fatores mais problematicos para a crise pandémica na Italia
foi de natureza politico-constitucional, qual seja, a incapacidade dos diferentes
niveis de governo (central, regional e local) de seguir uma distribuicao equili-
brada de poder para a tutela da saide, dada a reduzida presenca do Parlamento
na normatizacao da gestao pandémica.

Nesse ponto, vale ainda considerar como a Constitui¢do italiana de 1947
disciplina as competéncias dos entes subnacionais no que respeita a pandemia:
se, por um lado, a profilaxia internacional é assunto de competéncia exclusiva
do Estado (art. 117, § 29, ¢**), por outro, a tutela da satide é tanto de competéncia
legislativa concorrente (art. 117, § 3°2*) quanto de competéncia administrativa
comum, devido a sua essencialidade para a vida humana (§ 5°%°).

Esse quadro poderia ter implicado uma unido de esforcos de todas as esfe-
ras subnacionais logo que a pandemia comecou a se propagar, mas as incertezas
sobre a melhor maneira de aplicar esse marco normativo constitucional fez com
que o governo central — a partir de Roma — ndo conseguisse conter eficazmente

2 Verbis: “O Estado tem legislacdo exclusiva nos seguintes assuntos: (...) q) alfandegas, protecdo das fronteiras e
profilaxia internacional; (...)

»

2% Verbis: “Sao assuntos de legislacdo concorrente aqueles relativos a: (...); tutela da sadde; (...)".

» Verbis: “A Republica, una e indivisivel, reconhece e promove as autonomias locais; atua a mais, ampla
descentralizacao administrativa nos servicos que dependem do Estado; adequa os principios e os métodos de sua
legislacdo as exigéncias da autonomia e da descentralizacao”.
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o agravamento do risco sanitario que surgia em nivel mais periférico (a exemplo
da dificuldade de conter o foco da Covid-19 que eclodiu localmente na regiao
da Lombardia desde janeiro de 2020).

4.1 Disfuncdes politicas da colaboracao no regionalismo
italiano

No contexto italiano, duas foram as razdes normativas que atrasaram
uma combinac¢do de governancas nacional e periféricas no combate da crise. A
primeira é que a Constituicao de 1947 é pouco clara ao identificar os limites de
atuacdo tanto do Estado central quanto das Regides no que tange as competéncias
compartilhadas. Assim, cada qual dessas entidades subnacionais, a partir de sua
projecdo nacional ou regional, procura afirmar o alcance de suas competéncias,
bem como provocar a Corte Constitucional®®
entre o Estado central e a Regiao, ou entre as Regides, se os interesses politico-
-constitucionais do ente-competidor forem colocados em risco pelo ente-adversdrio

(RUGGERI, 2020, p. 101).

em casos de conflitos legislativos

Contudo, essa indefinicdo da ocupacido dos entes autonomos no quadro
de competéncias compartilhadas é mais evidente em tempos de crise, em que a
sociedade precisa de um Estado que seja capaz de se reorganizar, rapidamente,
entre seus diferentes centros de poder.

Ja asegunda razdo é que a Italia ndo possui nenhuma lei que regule efetiva-
mente o “principio daleal colaboracdo” entre entidades territoriais no contexto
da atual pandemia. Em termos precisos, o Conselho dos Ministros decretou a
emergéncia sanitiria em sua reunido de 23 de janeiro de 2020 (publicada ofi-
cialmente em 31 de janeiro do mesmo ano), com base no Cédigo de Protecdo
Civil italiano (Decreto-Legislativo n. 1, de 2/1/2018%). No entanto, tal Cédigo
é adequado apenas para disciplinar eventos restritos a certas areas do pais, nao
servindo para eventos com propor¢des maiores, tais como a pandemia do novo
coronavirus (CATELANTI, 2020, p. 225-226)*%. Assim, uma legislacdo especifica

% Através do procedimento em via principal.

77 Trata-se de um ato com for¢a de lei editado pelo governo central sob delegac¢do de poder dada pelo Parlamento, nos
termos do art. 76 da Constituicdo de 47.

% Qs artigos do Decreto-Legislativo 01/2018 utilizados para o decreto de emergéncia (7, § 1°, ¢ e 24, § 1°) foram
aplicados porque utilizam a férmula genérica “eventos calamitosos de origem natural ou resultantes da atividade
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que correspondesse a dimensao e complexidade da presente situagao sanitaria
deveria ter sido editada pelo Parlamento tao logo fosse possivel, ndo apenas para
definir o papel de cada ente subnacional em meio a pandemia, com clareza e pre-
cisdo minimas, sendo também para facultar uma dinamizacao da gestdo sanitaria
entre uma acepc¢ao mais ou menos centralizada, dependendo de como os efeitos
sanitarios mais graves se estenderiam pelo territério nacional. Todavia, quase
um ano depois da declaracdo da emergéncia sanitaria na Italia, essa omissdo do
legislador ainda nao havia sido removida (CATELANT, 2020, p. 225-226).

Na auséncia de referéncias mais tteis da Constituicao e do legislador, o
poder normativo foi entdo exercido pelo governo central italiano (Consiglio dei
Ministri) por meio da Medida Proviséria (Decreto-Legge) n. 6, de 23 de fevereiro
de 2020. No entanto, em vez de impulsionar a gestao subnacional, tal diploma
estabeleceu uma centralizacao relevante na gestao sanitaria, deixando as Regides
o papel de meras operadoras administrativas das decisdes tomadas pelo Premier
(Presidente del Consiglio dei Ministri), colocando em perigo “[...] a leal colaboracido
que sempre caracterizou o regionalismo italiano.” (CATELANI, 2020, p. 225-226).

Em resposta a um pedido dos governos regionais (Giunte Regionali) para
receber mais atribuicoes na emergéncia sanitaria, o Premier assinou nova Medida
Provisdria (n. 19, de 25 de marco de 2020) concedendo as Regides a atribui¢do
de “introduzir outras medidas ulteriores restritivas, como as do art. 10, § 20%°,
exclusivamente no ambito das atividades de sua competéncia e sem afetar as
atividades produtivas ou as de relevancia estratégica para a economia nacional”
(art. 3, § 1°). Entretanto, o progresso trazido pela nova legislacdo nao foi capaz de
restaurar, pelo menos a priori, o espirito de leal colaboracdo no contexto do sistema
de autonomia territorial da Italia, uma vez que, por um lado, nao proporcionou
nenhuma margem para que os prefeitos das cidades (Sindaci dei Comuni) também
introduzissem outras medidas restritivas nas situacdes de piora do contexto
local, e, por outro, estabeleceu uma espécie de delegacao de competéncia normativa
ao préprio Premier (e seu governo) para que pudesse regular a crise por meio de
decretos administrativos (Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri) e instru-
¢coes do Ministério da Saidde (Ordinanze Ministeriali), assegurando a possibilidade
de adocao de medidas centrais, como fechamento de escolas e lockdowns sem a

humana”, embora nao regulem emergéncias pandémicas de nenhuma forma especifica.

? Dispoe sobre as medidas sanitarias que podem ser adotadas, como a limitacao da circulacdo de pessoas, fechamento
ao publico de espacos publicos, proibicao de se deslocar para outras cidades, proibicao de reunides, fechamento de
estabelecidos comerciais etc.
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necessaria participacao dos outros governos subnacionais no processo decisorio.
Como resultado, a gestdo da pandemia permaneceu formalmente verticalizada
e mal distribuida na Italia (cf. CATELANTI, 2020, p. 281).

Nesse contexto, os decretos administrativos do Premier passaram a ser
desafiados por governos locais e regionais que resistiam a sujeitar-se de maneira
tdo verticalizada em meio a necessidade de agir contra os eventos da crise. Por
exemplo, para conter a proliferacdo do novo coronavirus em Messina, cidade
localizada na Regido da Sicilia, o Prefeito local baixou a Ordinanza n. 105, de
5 de abril de 2020, autorizando o acesso ao porto de Messina somente aqueles
que cumprissem os seguintes requisitos: (1) agendamento on-line 48 horas antes
da hora programada de partida em direcdo ao porto; (2) aguardar a emissio de
autorizacao de entrada pelo governo local; (3) para quem pretendia sair da Sicilia
pelo porto de Messina, agendamento antes do embarque. Ocorre que tal decisao
contrastava com as medidas nacionais estabelecidas pelo governo central, que
apresentou um procedimento de anulacdo extraordinaria contra a Ordinanza
n. 105 perante o 6rgao de cipula da justica administrativa italiana, o Conselho
de Estado, com base no art. 138 da Lei de Ordenamento dos entes locais. Para
a doutrina, tal procedimento constituiu um tipo de verificacdo da legitimidade
administrativa dos entes subnacionais no &mbito do regionalismo italiano com
referéncia ndo s6 ao principio da leal colaboracao, mas também ao principio da
subsidiariedade,*® ambos previstos no art. 120, § 1°, da Constituicdo de 1947
(PIGNATELLI, 2020, p. 574).

Em seu parecer obrigatério, expedido em 7 de abril de 2020, o Conselho de
Estado considerou que o ato administrativo local em questao violava a protecao
da unidade do ordenamento juridico. Todavia, o item 8.5 do ato do Conselho
serviu para que a justi¢ca administrativa temperasse o poder normativo desem-
penhado pelo Estado central, ajudando a delimitar certos espacos de atuacao
aos governos subnacionais para agir em face da pandemia, a saber: (@) no caso

3 A subsidiariedade é um principio fornecido pelo sistema juridico italiano para disciplinar a func¢ao administrativa
(art. 118 da Constituicdo de 1947). De acordo com esse principio, uma funcdo administrativa é exercida
preferencialmente pela menor entidade do sistema de autonomia territorial, ou seja, as cidades (Comuni). Entretanto,
uma atribuicdo administrativa é transferida total ou parcialmente as Provincias, Regides ou ao Estado central,
dependendo da prevaléncia do interesse da matéria em discussdo. Além disso, a Corte Constitucional italiana,
nas suas Sentencas 303/2003 e 6/2004, ja declarou que o principio de subsidiariedade pode ser aplicado nio s6 as
funcoes administrativas, como ainda as funcoes legislativas. Isto é, para a Corte Constitucional, quando a fun¢ao
administrativa tem que ser exercida pelo Estado central por razdes de unidade nacional, entdao também a fun¢ao
legislativa equivalente deve ser exercida pelo mesmo 6rgao, desde que tal seja fundamental para o exercicio das
mesmas funcdes administrativas, a fim de evitar disciplinas diferentes de Regiao para Regiao.
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de mora na adocdo de decretos administrativos pelo Premier; (b) em relacao as
situacoes especificas de agravamento do risco em seu territério ou em parte
dele, devidamente demonstradas; (¢) exclusivamente dentro das atividades de
competéncia de cada ente subnacional; e (d) sem afetar as atividades produtivas
e as de importancia estratégica para a economia nacional (ITALIA, 2020).

A luz desse precedente, ndo se pode dizer que o papel de protagonismo do
Premier no poder normativo da pandemia esteja causando um total desequilibrio
na relacao entre as entidades subnacionais da Italia, pois, na pratica, ha alguma
margem para que as entidades menores (Giunte Regionali e Comuni) produzam
normas de execug¢do difusas para contingenciar o novo coronavirus, de acordo
com os seus respectivos critérios contextuais.

4.2 Falta de standards parlamentares, emprego de standards
cientificos

A luz do que se acaba de expor, tem-se que, mesmo assim, a auséncia do
Parlamento na disciplina normativa é sentida, v.g.,, quando os critérios de satide
adotados pelos entes subnacionais em relacdo a implementacao de medidas
protetivas ndo convergem entre si ante a inexisténcia de standards de cooperacdo
sanitaria. Isso abre espaco nao sé para o governo central se impor pela forca,
ignorando as opinides provenientes dos outros niveis de governo, sendo também
para alguns “Governadores” de Regides procederem de maneira semelhante, edi-
tando os seus proprios atos administrativos mais para desafiar o poder nacional
do que para servir a sua populacao em geral (cf. DOMANI, 2020). Nesse ultimo
caso, vale destacar o evento em que a Regido da Campania, apds o aumento de
infeccdes, ordenou subitamente a suspensdo de todas as atividades escolares
sem ouvir a posicado técnica do governo central sobre o tema, o que indicava que
restringir as atividades educacionais desse modo significaria que cientificamente
ndo faria nada para resolver a situacao da infec¢ao, prejudicando, ainda, o ano
letivo dos estudantes (cf. CAMPANIA, 2020).

Outro motivo pelo qual a emergéncia da Covid-19 exige do Parlamento
italiano uma lideranca maior em comparacao com aquela desempenhada pelo
Premier é que hoje “os procedimentos emergenciais estdo disponiveis a partir de
maiorias politicas ocasionais” (cf. PALERMO, 2020). Tal é evidente a partir de
duas praticas normativas comuns em tempos de pandemia na Italia. A primeira é
a da edicado de Medidas Provisérias (MP), que, embora sujeitas & conversio em lei
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ordinaria, com a aprovacdo da maioria simples da Camara e do Senado (art. 77,
§ 20, Constituicao de 1947°"), sdo, na pratica, quase sempre aprovadas, pois, no
parlamentarismo italiano, o Premier deve ter uma maioria simples em cada Casa
legislativa para poder governar. Dessa forma, a mesma maioria que sustenta o
governo acaba por assegurar a aprovacao de todas as suas Medidas Provisorias.
A segunda, a seu turno, é o ato de decretacdo do estado de emergéncia sanitaria,
estabelecido por um ato simples do Conselho de Ministros, contrastando com
0 que ocorre em paises como o Brasil, em que o estado de calamidade publica é
aprovado pelo Congresso Nacional, e também na Alemanha e na Espanha, onde
o Parlamento nao s6 assume a estratégia da emergéncia, mas também decide
sobre a sua justa ordenacao por meio de um quérum de aprovacao bem mais con-
solidado e estavel, isto é, de maioria absoluta ou qualificada (PALERMO, 2020).

Entretanto, embora a normatizacao autoproduzida pelo Premier crie
dificuldades na partilha de medidas sanitarias executivas, certo é que também
produz resultados relevantes as medidas sanitarias de planejamento, devido a
adocdo, pelo governo central, de critérios cientificos na prevencio e imuniza-
¢do da SARS-CoV-2. A esse respeito, é de notar que, em 14 de janeiro de 2021,
em paralelo com a decisdo de prolongar o estado de emergéncia no pais até 30
de abril de 2021, o governo central editou a Medida Proviséria n. 2, que, entre
outras providéncias, estabeleceu um planejamento nacional de vacina¢do que
seguiu as orienta¢des do Piano strategico per la vaccinazione anti-SARS-CoV-2/
COVID-19,*> um documento cientifico elaborado pelo Ministério da Satide em
parceria com instituicdes como o Instituto Superior de Sadde, que é o principal
centro de pesquisa, controle e consulta em matéria de saide publica na Itdlia.

A mesma MP n. 2/2021 criou uma plataforma nacional informatizada para
facilitar a distribuicdo em todo o pais de doses de vacinas e insumos de apoio a
sua administracao (como seringas e agulhas), além do controle e rastreamento
de todos esses materiais. Ademais, reconhece-se que tal Medida Proviséria deu
uma certa margem de apreciacdo as Regides e Provincias Autonomas italianas
no que concerne a alocagdo desses ativos, uma vez que podem inserir, dentro
da plataforma nacional, dados e solicitacoes atinentes a realizacdo de operacdes
de reserva de vacinas, seu registro administrativo e sua certificacao, que serao

U Art. 77, § 2°. Quando, em casos extraordinarios, de necessidade e de urgéncia, o Governo adota, sob a sua
responsabilidade, medidas provisérias com forca de lei, deve no préprio dia apresenta-los para a conversao as
Camaras que, mesmo se dissolvidas, foram propositadamente convocadas, devendo reunir-se no prazo de cinco dias.

32 Disponivel em: http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pubblicazioni_2986_allegato.pdf. Acesso em: 22 jan. 2021.
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transmitidos ao Ministério da Saide. E verdade que o argumento cientifico nao
elimina os riscos de o Premier decidir unilateralmente e em desacordo com as
instituicoes, uma vez que o governo central permanece como principal fonte
de disciplina normativa da pandemia. Contudo, a ciéncia é um elemento de
certeza, seguranca e que reduz as chances de uma autoridade de gestao frustrar
as expectativas democraticas.

4.3 Resposta discreta da justica constitucional

No tocante a Corte Constitucional da Italia, importa salientar que a sua
resposta foi discreta no que se refere aos desequilibrios entre poderes na gestao
da pandemia, seja em termos de quantidade de casos analisados ou a luz do
conteuido decisdrio. Para tanto, analisa-se o Caso do conflito de competéncia
entre o Estado e a Regido do Vale d’Aosta, enfrentado pela Ordinanza n. 4, de 14
de janeiro de 2021 e, posteriormente, pela Sentenca n. 37 de 2021.%?

Inicialmente, a Corte acolheu pedido cautelar feito pelo Premier para sus-
pender os efeitos totais da Lei regional da Regido do Valle d’Aosta n. 11, de 9 de
dezembro de 2020, na medida em que criava uma espécie de gestdo paralela da
pandemia, inclusive com uma disciplina de medidas sanitarias menos rigorosa
do que a decorrente da regulacao levada a cabo pelo governo central. Como res-
salvas, a Corte assinalou que a Lei regional (i) estava a invadir matéria relativa
a profilaxia internacional, reservada a competéncia exclusiva do Estado central
(art. 117, § 20, da Constituicio), (ii) causava grave e irreparéavel risco a saide das
pessoas, por estabelecer medidas contra a difusao do contagio da Covid-19
mais brandas e menos eficazes, além do que (iii) comprometia a gestao unitaria
nacional da pandemia, a qual, todavia, ndo pode impedir uma diversificacao
regional no contexto da leal colaboracio. E certo que tal posicao poderia ser
revista até o juizo de mérito, como salientado na proépria Ordinanza, mas ja era
possivel compreender, a partir dos argumentos utilizados, que a concessdo da
medida cautelar suspensiva pela Corte italiana era um sinal favoravel ao modelo
de gestao centralizada estabelecido.

Além disso, a Corte sublinhou que os entes subnacionais menores pre-
cisavam assumir alguma margem de decisdo no tocante a operatividade das

3 Corte Constituzionale, Sentenza n. 37/2021, pubblicazione in G. U. 17/03/2021.
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medidas sanitarias, de acordo com as peculiaridades regionais, nao obstante
esse ponto nao ter sido esclarecido em termos praticos na decisdo. Essa linha
deciséria ainda se sustentou por uma razao de contexto: a Corte entendeu que
as medidas sanitarias disciplinadas pelo Premier observavam um rigor que
correspondia a gravidade da pandemia, fato que, como se ver4, contrasta com
a experiéncia brasileira.

A medida cautelar foi confirmada pela Sentenca n. 37, de 2021.** Toda a
fundamentacao decisdria seguiu coerentemente o mesmo tom, o que vale como
um termémetro para outros casos envolvendo conflitos entre Estado e Regiao
no ambito da crise, dado que nao é possivel que a cadeia de regulacdo sanitaria
estabelecida pela Regido se sobreponha aquela predefinida pela competéncia
normativa do Estado central, sob pena de caracterizar invasdo inadequada da
legislacdo regional sobre a legislacdo nacional. A Corte também preferiu evitar
a armadilha das questdes transversais, de modo a ndo causar ambiguidade na
crise. A coordenacdo da pandemia permaneceu, portanto, sob a responsabili-
dade do Estado central em nivel nacional, com a possibilidade de integracao
complementar ou adicional pela legislacdo regional (CARAVITA, 2021, p. 3-4).

Por fim, de acordo com comunicado emitido em 23 de setembro de 2021°,
a Corte Constitucional julgou infundada questao de inconstitucionalidade con-
traa MP n. 19/2020. Em sintese, tal diploma havia sido impugnado por atribuir
ao proprio Premier o poder de prever infracdes administrativas por violagdo as
medidas sanitarias da Covid-19, através de decreto regulamentar. Argumentava-se
que tal poder seria de natureza legislativa, ndo podendo ser delegado a autoridade
administrativa, nos termos dos arts. 76, 77 e 78 da Constituicao.

Porém, seguindo uma linha de self-restraint que valida o regime normativo
criado pelo Estado-central para enfrentamento da pandemia, a Corte declarou que
ao Premier ndo foi conferida nenhuma outra funcao além daquela de implementar
a Medida Provisoria, podendo, portanto, baixar atos regulamentares para dispor
sobre infracoes administrativas.

Isso posto, observa-se que o protagonismo do Premier sobre o Parlamento
dificulta a colaboracido entre os entes subnacionais relativamente a execucao

3% Corte Constituzionale, Sentenza n. 37/2021, pubblicazione in G. U. 17/03/2021.

* Disponivel em: https://www.cortecostituzionale.it/documenti/comunicatistampa/CC_CS_20210923171900.pdf.
Acesso em: 27 set. 2021.
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de medidas de protecao sanitaria, para além de diminuir a estabilidade das
bases normativas empregadas para contingenciar o agravamento da pande-
mia. Todavia, esse protagonismo de um dnico centro de governo ndao vem
representando realmente um risco a acumulacao de poder politico na Italia,
uma vez que o poder normativo naquele pais também recebe, indiretamente,
influéncia dos entes subnacionais menores, fato que serve para contrabalancar
as acoes do Estado central. Ademais, em relacdao as medidas de planejamento
sanitario, a adocdo de critérios cientificos esta auxiliando o governo central
a adotar politicas nacionais e sistémicas balanceadas, especialmente focadas
na distribuicdo de bens e servicos fundamentais a tutela da satide. Portanto,
0 que a experiéncia tem demonstrado é que a autonomia territorial na Italia
vem resistindo a um cenario de total confusdo normativa, nao exigindo uma
resposta maior da justica constitucional.

5. Experiéncia do Brasil: direcao fragmentada da crise e
dificuldade de contrapoder politico

assim como na Italia, no Brasil ndo se vé o Parlamento como protagonista
na normatizacao da autonomia territorial no contexto da pandemia do novo
coronavirus. Entretanto, a maior diferenca entre as situacdes vividas por esses
dois paises é que, em solo italiano, o chefe do governo central estd desempe-
nhando esse papel. J4 em solo brasileiro, contrariamente, a mesma tarefa esta
a recair sobre uma instituicao estatal absolutamente inesperada: o Supremo
Tribunal Federal.

A esse respeito, convém, inicialmente, enfatizar que o federalismo nacional
nao tem uma disciplina especifica para assuntos de interesse comum, o que torna
dificil para o pais conter os avancos da crise de satide a partir das suas esferas
subnacionais de governo. Por que isso acontece na pratica? Uma resposta viavel
¢é a apatia do texto constitucional ao definir a natureza cooperativa do modelo
federal brasileiro. Nesse sentido, ha que se compreender, primeiro, as disfuncoes
politicas do federalismo de cooperacao no Brasil para, depois, verificar como o
STF tem lidado com essa questao.
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5.1 Disfuncoes politicas do federalismo de cooperaciao
brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 versa o tema da cooperacao federativa
em seu art. 23, paragrafo Unico, que induz ser da competéncia do Congresso
Nacional — na elaboracao de leis complementares — fixar normas para a coo-
peracdo entre os organismos subnacionais (Unido, Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios), a luz do “equilibrio do desenvolvimento e o bem-estar
em ambito nacional”. Ocorre que, ndo obstante a boa inten¢do do dispositivo
de estimular o consenso civico no seio do federalismo, o uso vago de expres-
sOes retdricas como “equilibrio” e “bem-estar” — que apenas expressam ideias
jainerentes a qualquer cooperacdo subnacional — revela, na verdade, uma regra
constitucional de baixo objetivo. Por consequéncia, tal disciplina constitucional
nao impede que se imponha a lei do mais forte, ou seja, que a Uniao centralize em
si mesma o poder decisério relativamente as responsabilidades socioeconomicas
do Poder Publico, em detrimento de um maior incremento na relacao poli-
tico-administrativa intergovernamental. Assim, pode-se dizer que a falta de
“instrumentos aptos a redefinicdo de papéis entre as unidades federadas” acaba
levando o modelo federal brasileiro a uma forma de organizacao verticalizada
préoxima a um modelo unitario de Estado (BERCOVICI, 2008, p. 12).

No ambito da pandemia, esse quadro de centralizacao na esfera da Unido
foi, em principio, observado nao apenas em relaciao a competéncia comum em
matéria de satide publica (art. 23, II, da CF/1988), mas também no que tange
a competéncia legislativa concorrente que lhe corresponde (art. 24, XII, da
CF/1988). Nesse sentido, pouco depois de a Itilia ter iniciado a sua emergéncia
sanitaria em 31 de janeiro de 2020, o Congresso Nacional brasileiro mostrou,
a primeira vista, interesse em regular a distribuicdo de tarefas entre os entes
da federacao, disciplinando as medidas para enfrentamento do coronavirus no
Brasil, por meio da Lein. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020 (“Lei da Pandemia”).
Tal lei surgiu, inclusive, antes do reconhecimento do estado de calamidade
publica pelo mesmo Congresso Nacional, aprovado pelo Decreto Legislativo
n. 6, de 20 de marco de 2020, o qual, embora nascido para fins exclusivamente
fiscais, passou também a ter efeitos na organizacdo do Estado equivalentes aos
resultantes do decreto de emergéncia sanitaria na Italia*®. Sucede que a Lei da

% A Lei n. 13.979/2020 (Lei da Pandemia), de acordo com o seu art. 8° (redacdo original), vigoraria enquanto
perdurasse “o estado de emergéncia internacional pelo coronavirus responsével pelo surto de 2019”. Essa disposi¢ao
foi, ulteriormente, modificada para prever que a Lei da Pandemia “vigorara enquanto estiver vigente o Decreto
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Pandemia apresentava, desde a sua origem, um equivoco bastante evidente no
que diz respeito as autonomias territoriais, pois deu a Unido autoridade quase
exclusiva para decidir sobre as medidas sanitarias a impor no pais, a exemplo
do que fez no seu art. 3°, § 7°, pelo qual o isolamento social e as medidas de
quarentena s6 poderiam ser decretados pelo Ministro da Satde ou por pessoa
por ele autorizada, reservando, assim, aos governos estaduais e municipais um
papel meramente secundario ou de portador de ordens.

Essa completa prevaléncia da Unido em detrimento das outras entida-
des subnacionais ficou ainda mais evidente com a edicao, pelo Presidente da
Republica, da Medida Proviséria n. 926, de 20 de marco de 2020, que, entre outras
disposi¢des, introduziu o § 9° ao art. 3° da Lei da Pandemia, estabelecendo que
sé o préprio Presidente poderia decidir sobre o funcionamento dos “servicos
publicos e atividades essenciais” em territério nacional, ndo deixando qualquer
margem aos Estados-membros para suplementar a matéria pela sua propria
legislacao ante situacdes particulares ocorridas no Ambito de sua abrangéncia,
segundo versa o § 2° do art. 24 da Constituicao Federal.”” Especificamente, essa
iniciativa procurou verticalizar ainda mais o federalismo e centralizar o poder
decisorio nas maos do Presidente da Republica.

Entretanto, em um movimento contracorrente semelhante ao ocorrido
na Italia, os governadores e prefeitos brasileiros comecaram a adotar, por conta
propria, medidas restritivas para contingenciar a crise sanitaria em curso, rela-
tivizando o papel secundario que a Lei da Pandemia lhes conferia. A postura
desafiadora de tais gestores veio em meio ao fato de o Presidente da Republica
expressar indiferenca com relacao aos impactos pandémicos sobre a realidade
brasileira, desde o advento da pandemia, bem como a intencao de administrar a

Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020”, o qual, por sua vez, reconheceu “a ocorréncia de estado calamidade publica,
com efeitos até 31 de dezembro de 2020, nos termos da solicitacio do Presidente da Republica” (art. 1° do DL).

A seu turno, é importante dizer que o Min. Ricardo Lewandowski proferiu decisio monocratica concedendo
parcialmente MC na ADI n. 6625 neste sentido: a vigéncia da Lei da Pandemia, de forma tecnicamente imperfeita,
foi vinculada aquela do Decreto Legislativo n. 6/2020, que, reitera-se, decretou a calamidade publica para fins fiscais
e somente até 31 de dezembro de 2020. No entanto, a caducidade temporal do mencionado Decreto Legislativo
nao poderia revogar os dispositivos da Lei da Pandemia que cuidam efetivamente de disposicoes de trato médico e
sanitario (arts. 3° ao 3°-J). Isso porque, segundo o Min. Lewandowski, a real intencéo do legislador, ao associar a Lei
da Pandemia ao estado de calamidade publica, era manter as extraordinarias medidas profilacticas e terapéuticas pelo
tempo necesséario para superar a fase mais crucial da pandemia, mesmo porque nem o proprio legislador esperava a
surpreendente persisténcia e letalidade da doenca, como ainda se vé no tempo presente. Tal posicao foi inteiramente
referendada pelo Tribunal Pleno do STF em sessao virtual.

7 Verbis: “A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar dos

Estados”.
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crise sanitaria com laissez-faire excessivo, em desacordo com as recomendagoes
e delibera¢oes da Organizacao Mundial de Satde.

Tal cenario levou o Supremo Tribunal Federal a se manifestar diversas
vezes sobre a gestdo da pandemia até o momento*®. Nesse contexto, destaque-se
o referendo dado pelo Plenario, em 15 de abril de 2020, a medida cautelar defe-
rida pelo Min. Marco Aurélio na ADI n. 6.341.°° Nessa decisdo plenaria, o STF
acolheu a posi¢do do Min. Edson Fachin no sentido de dar ao § 9° do art. 3° da
Lei da Pandemia (acrescido pela MP n. 926/2020%) interpretacdo conforme o
art. 198, I, da Constituicao de 1988*' para estabelecer o seguinte: a atribuicio do
Presidente da Republica para dispor sobre os servicos publicos e as atividades
essenciais ndo exclui a atribui¢do de cada esfera subnacional de governo para
agir em matéria de satde puiblica no limite da sua “prépria espacialidade juridica
e constitucional”.

Na ocasido, salientou o Min. Edson Fachin que “[a] diretriz constitucional
da hierarquizacao, que estd no caput do art. 198 da Constituicio, nao significou
e nem significa hierarquia entre os entes federados, mas um comando tnico
dentro de cada uma dessas esferas respectivas de governo”. Desse modo, sobre
a competéncia concorrente em matéria de satide no contexto da pandemia, o
mesmo Ministro sublinhou que “se é certo que a Unido pode legislar sobre o
tema, [...] o exercicio dessa competéncia deve ser para resguardar a autonomia dos
demais entes”. Ademais, o julgamento assumiu a tonica de garantir o equilibrio

% Como assinalado pelo Min. Ricardo Lewandowski, na MC na ADI n. 6.625, de 30 de dezembro de 2020: “O Supremo
Tribunal Federal, em diversas decisdes prolatadas ao longo do corrente ano, entendeu que tais medidas [protetivas
sanitérias] sdo compativeis com a Constituicdo, podendo ser adotadas pelas autoridades dos trés niveis politico-
administrativos da Federacao, respeitadas as esferas de competéncia que lhes sao proprias (ADI 6.341-MC-Ref/DF,
redator do acérdao Min. Edson Fachin; ADI 6.343-MC-Ref/DF, redator do acérdao Min. Alexandre de Moraes; ADPF
n. 672/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes; e ADIs 6.362/DF, 6.587/DF e 6.586/DF, de minha relatoria), sendo certo
que estas corresponderam plenamente as expectativas, revelando-se essenciais ao enfrentamento da Covid-19” (STF,
ADI 6625 MC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 30 dez. 2020).

* STF, ADI 6341 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/acérdao Min. Edson Fachin, j. 15 abr.
2020.

40 Verbis: “O Presidente da Republica dispord, mediante decreto, sobre os servicos publicos e atividades essenciais a
que se referem o § 8°”.

4 Verbis: “As acoes e servigos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema dnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: I — descentraliza¢do, com direcao tinica em cada
esfera de governo”.
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federativo em face da concentracdo de poder que o Presidente da Reptiblica
tentava atribuir a si mesmo por meio da Medida Proviséria n. 926/2020.*

Desse modo, e também a partir do voto da Min. Rosa Weber, o julga-
mento da ADI n. 6.341 MC-Ref pelo STF definiu a seguinte regra de ouro sobre
o equilibrio federativo em relacdo as competéncias subnacionais: “Em casos de
omissdo da regulacdo devida ou de auséncia de matéria que afete servicos piiblicos e
atividades essenciais, subsiste, de modo pleno, a possibilidade de ado¢ao de medidas a
luz da autonomia federativa”.

5.2 Falta de gestao politica orientada por standards politicos
ou cientificos e a necessidade de uma decisio manipulativa
aditiva por parte do STF

Na decisao da ADI n. 6.341 MC-Ref, a Corte Suprema, ao mesmo tempo
em que adotou a técnica de interpretacdo conforme para extrair do texto da
Lei da Pandemia o sentido de norma mais compativel com a Constituicio (e o
equilibrio federativo) — tal como foi dito expressamente no acérdao citado -,
adotou, a nosso ver, modelo decisério conhecido pela doutrina italiana como
manipulativa aditiva.¥

Com efeito, na prolacdao da referida medida cautelar, o STF suspendeu
parcialmente a eficicia do disposto no § 9° do art. 3° da Lei da Pandemia
(incluido pela MP n. 926/2020), na parte em que restringia somente ao Presidente
da Republica a atribuicao para dispor sobre servicos e atividades essenciais no
quadro da gestdo pandémica. Diante disso, com o fim de evitar o vazio legislativo
que decorreria dessa cautelar suspensiva, o préoprio STF acrescentou uma nova

# Vale observar esta passagem do voto da Min. Rosa Weber no ambito da ADI n. 6.341 MC-Ref, verbis: “A possibilidade
de o Presidente da Republica definir essas atividades, por decreto, a meu juizo, tangenciaria afronta ao principio da
separacdo de poderes (art. 2 CRFB). Isso porque hd aqui uma institui¢ao da figura do regulamento autorizativo,
na medida em que o Presidente, por medida proviséria, delegou poderes para si proprio, sem instituir critérios de
controle e responsividade. Desse modo, o Congresso Nacional fica obstado a exercitar o controle do art. 49, V, da
Constituicdo Federal, ante a auséncia de parametros normativos de controle”. (STF, ADI 6341 MC-Ref, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/acérdiao Min. Edson Fachin, j. 15 abr. 2020.).

4 Exemplos de decisdes de manipulacdo aditiva no contexto da Corte Constitucional italiana sdo as Sentencas
190/1970, 63/1972 e 64/1972, enquanto, no contexto do STF, o caso mais conhecido é o julgamento ADPF n. 54
(caso do aborto de fetos anencefélicos). Sobre as espécies de sentencas manipulativas aditivas, Cf. BELLOCCI;
GIOVANETTI, 2010, p. 15-18.
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norma para ocupar o lugar daquela cuja eficacia havia sido suspensa, especial-
mente visando a reger os casos pendentes ou futuros.*

Nesse sentido, o Supremo adicionou a disposi¢édo legislativa preexistente
(S 9° do art. 3°) um conteido normativo que estabeleceu a todas as instancias
governativas — e ndo apenas ao Presidente da Republica — a tarefa de dispor
sobre servicos e atividades essenciais relativos a pandemia.

Em linhas gerais, o STF a esse respeito: (i) deixou de aplicar norma restri-
tiva com fundamento na violacdo do principio da isonomia ou paridade entre os
entes federativos no que concerne a tutela da satide; e (ii) produziu efeito aditivo
ao distribuir as tarefas de gestao da pandemia, utilizando, analogicamente, a Lei
do Sistema Unico de Saude (Lei n. 8.080/1990), criando — como diz a doutrina
italiana — uma norma com “um escopo e conteddo regulatério diferente daquele
previsto originalmente” (ROMBOLI; ROSSI, 2001, p. 531).

Esse efeito aditivo decorre do avango interpretativo assinalado pelo Min.
Edson Fachin, redator do acérdio da Medida Cautelar na ADI n. 6.341/2020%,
para quem “[é] preciso ler as normas que integram a Lei n. 13.979, de 2020,
como decorrendo da competéncia prépria da Unido para legislar sobre vigi-
lancia epidemioldgica, nos termos da Lei Geral do SUS, Lei n. 8.080, de 1990”.
A partir dessa percepcao, o STF estabeleceu que a coordenacgido entre os entes
federativos para atuar contra a crise pandémica deveria seguir o mesmo pro-
cesso de planejamento do SUS, que é “[...] ascendente, do nivel local até o federal
[...]” (art. 36, SUS). Por conseguinte, a direcdo nacional da pandemia, a cargo do
Presidente da Republica, caberia definir e coordenar o sistema da emergéncia
(art. 16, SUS); a direcao estadual da pandemia, a cargo dos Governadores, restaria
“coordenar e, em carater complementar, executar acoes e servicos” relacionados
(art. 17, SUS); e a direcao municipal recairia a atribuicao primadria de “executar
servicos” (art. 18, SUS).

Sobre os resultados praticos da decisdo, se, por um lado, impediu que
o Presidente da Republica brasileiro acumulasse em si o poder normativo da

* Com as sentengas aditivas, a Corte Constitucional italiana declara ilegitimidade de uma determinada disposicao
“na parte em que ndo prevé algo”, acrescentando parte nova ao texto legislativo originario. Para Zagrebelsky, essa
func¢do manipulativa ou reconstrutiva, que se propde a evitar vazios legislativos, nasce em razao do carater incidental
da justica constitucional italiana (Cf. ZAGREBELSKY, 2012, p. 610-611).

4 STF, ADI 6341 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/acérdao Min. Edson Fachin, j. 15 abr.
2020.
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pandemia, tal como semelhantemente fez o Premier no contexto italiano, por
outro, produziu complexidade a coordenacao dos entes federados ao decidir pela
adocao da Lei do SUS como paradigma de planejamento em face da emergéncia
do novo coronavirus. Ora, o citado diploma normativo foi criado para tempos
de normalidade e ndo para uma pandemia como a da Covid-19, como se pode
depreender nitidamente de seu contetdo.

Aliés, nem é possivel alegar que o art. 16, paragrafo unico, da Lei do SUS*
se adequa as peculiaridades da pandemia, pois, embora essa regra traga expres-
sdes como “agravos inusitados a saide” que “representem risco de disseminacao
nacional”, sua imprecisdo de conteudo torna dificil o seu emprego efetivo na
atual crise. Por exemplo, a sua redacdo em nada esclarece — nem existe outra
disposicdao na mesma Lei responséavel por tal mister — como deve ocorrer a coor-
denacao entre as tarefas desempenhadas por todas as entidades subnacionais em
relacdo a crise sanitaria. Em vez disso, o siléncio do paragrafo anico do art. 16
a esse respeito nao auxilia a atual emergéncia da Covid-19 no Brasil a superar o
seu principal obstaculo: a auséncia de standards minimos de prote¢do sanitaria
que possam ser observados por todos os entes federativos na gestdo sanitaria
da pandemia. Do contrario, a decisdo do STF de que todos os entes federativos
podem agir dentro dos limites da sua “espacialidade juridica e constitucional”,
no lugar de dinamismo e eficiéncia, pode converter-se em confusio federativa.
A titulo de referéncia, na auséncia de uma estratégia nacional de vacinacao para
o pais, o Estado de Sao Paulo liderou politicas relacionadas com a producéo e
distribuicdo de doses de vacina (Coronavac), embora essa questdo, por exigir
uma gestdo unitaria e nacional, devesse ser gerida pela Uniao.

Por fim, por meio da Lei n. 14.035, de 11 de agosto de 2020, o Congresso
Nacional brasileiro substituiu a redacdo original do § 9° do art. 3° da Lei da
Pandemia pela seguinte:

“A adocao das medidas previstas neste artigo [medidas sanitarias]
deverd resguardar o abastecimento de produtos e o exercicio e o
funcionamento de servicos publicos e de atividades essenciais, assim
definidos em decreto da respectiva autoridade federativa.”

4 Verbis: “A Uniao poderd executar acoes de vigilancia epidemioldgica e sanitaria em circunstancias especiais, como
na ocorréncia de agravos inusitados a satde, que possam escapar do controle da direcao estadual do Sistema Unico
de Saude (SUS) ou que representem risco de disseminacdo nacional”.
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Contudo, verifica-se que, com essa reforma, o legislador limitou-se a
reproduzir a ideia de “equilibrio federativo” contida na Medida Cautelar na
ADIn. 6.341%, sem ter-se dado ao trabalho de avancar, ou seja, de implementar
uma regra mais clara destinada a facilitar a convergéncia entre o planejamento
nacional e as execucdes de medidas sanitarias.

5.3 Resposta proativa da justica constitucional

Considerando as dificuldades de construir um planejamento federativo
especificamente voltado para o contexto politico da pandemia, um trabalho
dessa envergadura deveria ter sido construido pelo Parlamento e ndo por uma
Corte Suprema. No entanto, sem uma grande resposta do Congresso Nacional
brasileiro a esse respeito, a decisdo do STF foi fundamental para salvaguardar
o equilibrio subnacional, evolvendo todas as autonomias territoriais na busca
por respostas a pandemia.

Nesse ponto, vale destacar o seguinte trecho do acérdao da Medida
Cautelar na ADPF n. 672%, de 13 de outubro de 2020, relatado pelo Min.
Alexandre de Moraes:

O Poder Executivo federal exerce o papel de ente central no pla-
nejamento e coordenacdo das a¢cdes governamentais em prol da
saude publica, mas nem por isso pode afastar, unilateralmente,
as decisoes dos governos estaduais, distrital e municipais que, no
exercicio de suas competéncias constitucionais, adotem medidas
sanitarias previstas na Lei 13.979/2020 no ambito de seus res-
pectivos territorios, [...].

Apesar disso, o obstaculo a convergéncia entre o planeamento e a execucdo
com relacdo a crise sanitaria permanece evidente na realidade do pais, especial-
mente devido a grande chance de que as acdes de governanca adotadas pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios se sobreponham de alguma forma, fato
que pode reduzir a eficiéncia sistémica da gestdao em curso. Vale ainda salientar
que o papel do STF, embora bastante intenso, foi ttil para atenuar a centralidade

4 STF, ADI 6341 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/acérdao Min. Edson Fachin, j. 15 abr.
2020.

% STF, ADPF 672 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 13 out. 2020.
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da gestdo da pandemia no governo federal, sem retirar a posicdo deste ultimo
como coordenador nacional do sistema da emergéncia do novo coronavirus e
executor das acoes mais estruturais diante da crise sanitaria. Embora os termos
da medida cautelar na ADI n. 6.341/2020 fossem muito esclarecedores nesse
ponto, a resisténcia do Presidente da Republica em tomar uma posicdo ativa de
articulacdo do planejamento federativo (e ndo meramente federal) para combater
a pandemia levou o STF a negar publicamente que sua decisdo tinha proibido o
governo federal de agir na crise sanitaria. E uma amostra que, de fato, a regulacao
da emergéncia da Covid-19 no Brasil ainda carece de um maior enquadramento
politico e ndo apenas juridico.*

6. Variacao entre niveis de resposta dos tribunais
constitucionais: uma salvaguarda para a rule of law

A fim de inter-relacionar as experiéncias dos Tribunais Constitucionais
da Italia e do Brasil com relagdo a pandemia da Covid-19, vale a pena, hipote-
ticamente, inverter os contextos politicos enfrentados por cada um dos paises
para discutir como as Cortes (Supremas ou) Constitucionais responderiam a
situacoes completamente distintas. Em primeiro lugar, se as defesas majorita-
rias existentes na Italia se provassem menos efetivas para conter a atuagdo no
governo italiano durante a pandemia, a Corte Constitucional responderia a
eventuais riscos de violacao a rule of law com maior proatividade? A principio,
uma vez que a justica constitucional italiana foi construida sob forte influéncia
do modelo kelseniano de Tribunal Constitucional, sua atuacao reserva-se mais a
um comportamento de legislador negativo que de uma Corte com maior &mbito
de intervencao politica, tal difere do que ocorre no modelo americano de justica
constitucional ou em modelos hibridos, como o brasileiro.

Por outro lado, a doutrina constitucional vem observando que, nos dltimos
anos, a Corte Constitucional italiana tem produzido, por meio da sua prépria
jurisprudéncia ou dos seus proprios regulamentos, uma espécie de agregacao

4 Verbis: “A Secretaria de Comunicacido Social do Supremo Tribunal Federal (STF) esclarece que néo é verdadeira a
afirmacao que circula em redes sociais de que a Corte proibiu o governo federal de agir no enfrentamento da pandemia
da Covid-19. Na verdade, o Plenario decidiu, no inicio da pandemia, em 2020, que Uniao, estados, Distrito Federal e
municipios tém competéncia concorrente na area da satide publica para realizar acdes de mitigacao dos impactos do
novo coronavirus. Esse entendimento foi reafirmado pelos ministros do STF em diversas ocasides. Ou seja, conforme
as decisoes, é responsabilidade de todos os entes da federacao adotarem medidas em beneficio da populagao brasileira
no que se refere a pandemia”. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias. Acesso em: 21 jan. 2021.
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de poder jurisdicional. Nesse sentido, é verdade que, a partir do advento da
doutrina de Vezio Crisafulli** denominada rimas obrigadas (rime obbligate), era
possivel justificar eventual decisao progressista dada pela Corte Constitucional
italiana com base no argumento de que a Corte estava apenas cumprindo norma
constitucional ja existente. Entretanto, nos tltimos dez anos e, especialmente,
a partir de 2018, autores como Romboli (2020a, p. 9-11) e Tega (2020, p. 38-45)
sublinham que o avanco criativo da justica constitucional italiana vem confir-
mando um fendémeno de “superacio das rimas obrigadas” (ROMBOLI, 2020b,
p.- 108) e consolidacdo da era dos “versos soltos” (TEGA, 2020, p. 38), isto é, na
qual os juizes constitucionais desenvolvem suas decisdes ndao sé nas normas
constitucionais escritas, mas também a partir do contexto.”!

Esse panorama acende a possibilidade de a Corte Constitucional italiana
gradualmente comportar-se menos como um legislador negativo e mais como
um Orgado de protecdo democritica, construindo condicdes técnicas para dis-
cutir e decidir matérias que, até pouco tempo, ficavam reservadas ao érgao de
representacao politica: o Parlamento.

Com relacdo a pandemia da Covid-19, o conteido da Sentenca n. 37 de
2021°? representa uma atuacao discreta, como ja dito. No entanto, importa salien-
tar que tal decisdo ocorreu em sede do procedimento em via principal, voltado,
a rigor, a decidir somente o conflito de competéncia legislativa entre Estado-
Regiao. Se, do ponto de vista juridico, esse comportamento era esperado devido
aos limites da justica constitucional italiana quanto ao acesso a sua jurisdi¢do
— que ndo admite que as partes de um processo enviem diretamente a questdo de
constitucionalidade a Corte — e ao elenco de objetos de controle — que, a priori,
esta restrito a impugnacdo da legitimidade em tese de leis e atos normativos com
forca de lei —, certo é que, do ponto de vista politico ou mesmo de protecdo dos

% Sobre a doutrina das rime obbligate, cf. CRISAFULLI, 1976.

' Como exemplo, vale destacar o Caso Cappato, no qual a Corte Constitucional criou um percurso procedimental
em duas fases, completamente novo e jamais disciplinado pela ordem juridica italiana. Primeiramente, diante de
uma questdo de inconstitucionalidade em relagao ao crime do suicidio assistido, a Corte decidiu “nao decidir”™:
com a Ordinanza n. 207/2018, a Corte atribuiu ao Parlamento um prazo de onze meses para que corrigisse certa
inconstitucionalidade — devidamente indicada na prépria Ordinanza — e disse que sé voltaria a analisar o caso
apos expirado o prazo fixado. Passados os onze meses sem que o legislador nada procedesse a respeito da correcao
legislativa, a Corte, entao, decidiu analisar o caso no mérito. A Corte, assim, prolatou uma sentenca por meio da qual
disciplinou normativamente quando situacoes de suicidio assistido nao constituiriam crime.

52 Corte Constituzionale, Sentenza n. 37/2021, pubblicazione in G. U. 17/03/2021.
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direitos humanos, o baixo risco de backsliding no contexto levou a Corte italiana
ando exercer maior ativismo judicial.

Por sua vez, em relacdo ao caso brasileiro a pergunta que deve ser feita é
inversa: se os mecanismos de contrapoder politico estivessem mais coordenados,
o STF responderia aos eventos da pandemia com mais discri¢ao? Diferentemente
do perfil kelseniano da Corte italiana, a Corte brasileira foi inspirada original-
mente no perfil da Corte Suprema americana, que confere forte importancia ao
Poder Judiciario, como ja sublinhava o Capitulo 78 de The Federalist, de Alexander
Hamilton. Além do mais, o Brasil ndo segue um sistema de governo parlamentar,
que atribui ao legislador maior autoridade para conter eventuais impulsos do
Poder Executivo. Ao contrario, o Brasil é presidencialista e, por esse motivo,
garante maior autonomia ao Governo para agir discricionariamente.

Diante desse cenéario, entende-se que, ainda que instituicdes como o
Parlamento e o federalismo estivessem atuando com maior énfase no Ambito
da pandemia, ainda assim o STF estaria também participando do debate poli-
tico no Brasil, uma vez que o exercicio da triparticao de poder entre nds é mais
caracteristico e vivo do que na realidade italiana — onde, vale citar: o Executivo
é um Conselho eleito e mantido pela confianca da maioria parlamentar, enquanto
a Corte Constitucional ndo é autorizada a realizar o controle de constituciona-
lidade combinando elementos de controles concreto e abstrato tal como realiza
a Corte Suprema brasileira.

Apesar disso, é certamente possivel considerar que quanto mais o exercicio
dos contrapoderes politicos amadurece no Ambito brasileiro, menos espaco o
STF terd para justificar a prolacdo de sentencas proativas ou ativistas com base
no contexto.

7. Conclusao

Ao cabo desta exposicao foi possivel compreender que as assimetrias
atinentes ao funcionamento dos poderes horizontais e verticais de Estado no
ambito da pandemia na Italia e no Brasil tendem a contribuir para o surgimento
de riscos a rule of law e, por consequéncia, de backsliding democratico. Tal significa
que, quanto mais solu¢des as formas de governo e de Estado oferecerem para
eventuais problemas decorrentes da gestdo pandémica, menor sera a tendéncia
ao ativismo ou a expansao do poder da justica constitucional nos respectivos
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paises. No entanto, cada vez que as assimetrias envolvendo institui¢coes politicas e
administrativas evidenciam desequilibrios entre poderes, maior sera o potencial
da justica constitucional em promover respostas proativas relativamente aos
outros poderes do Estado.

Nao obstante as peculiaridades institucionais que separam os Tribunais
Constitucionais da Italia e do Brasil, é possivel afirmar que tais Cortes vém
desenvolvendo, de algum modo, papéis que se baseiam também no contexto em
que os juizes constitucionais estdo situados. Dessa forma, levando em conta
os riscos de backsliding democratico gerados pela pandemia da Covid-19, essas
Cortes podem ser compreendidas como contrapoderes institucionais e nao
majoritarios, que adaptam, transitoriamente, suas capacidades decisorias a
depender do nivel de excesso ou de deficiéncia politica em relacao a rule of law
e, ainda, a tutela dos direitos.

Com rela¢do as experiéncias da Corte Constitucional italiana e do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, verifica-se que a segunda Corte apresentou uma
tendéncia maior de concentragdo ou expansio de poder jurisdicional no &mbito
da pandemia. No entanto, tal fendmeno pode ser atribuido ao fato de que o Brasil
talvez tenha apresentado maior risco de backsliding democratico relativamente
ao contexto pandémico.
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