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RESUMO

O presente artigo discute o fendmeno da superinterpretacao no campo do Direito. Com base nos pressupostos teoricos
e metodologicos da hermenéutica, o texto problematiza os limites da interpretacao das normas juridicas, a partir das
Tanner’s Lectures realizadas por Umberto Eco, em 1990, na Universidade de Cambridge. Em seguida, propoe um
estudo de caso, ao analisar a ADI n° 6341, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, cujo objeto envolve as
competéncias federativas para o manejo dos mecanismos de isolamento social previstos pela Lei 13.979/2020 no
contexto do enfrentamento do COVID-19. Ao final, a guisa de conclusao, sustenta que o problema do caso examinado
reside na fundamentacao e na aplicacao equivocadas dos conceitos constitucionais, o que levou a uma segunda onda
interpretativa por parte dos destinatarios da decisao do Tribunal.

Palavras-chave: limites da interpretacao, normas juridicas, Umberto Eco.

ABSTRACT

This paper discusses the phenomenon of overinterpretation in the Law. Based on the theoretical and methodological
assumptions of hermeneutics, the text questions the limits of the interpretation of legal norms, based on the Tanner’s
Lectures by Umberto Eco, in 1990, at the University of Cambridge. Then, it proposes a case study, when analyzing ADI
n° 6341, judged by the Supreme Court of Brazil, whose object involves the federal competences for the handling of
the mechanisms of social isolation provided for by Law 13.979/2020 in the context of coping with COVID-19. In the
end, by way of conclusion, it points that the problem with the case examined lies in the wrong application of
constitutional concepts, which led to a second wave of interpretation by the addressees of the Court's decision.

Keywords: limits of interpretation, legal norms, Umberto Eco.
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RESUMEN

Este articulo analiza el fenomeno de la sobreinterpretacion en el ambito del Derecho. A partir de los presupuestos
teoricos y metodoldgicos de la hermenéutica, el texto problematiza los limites de la interpretacion de las normas
juridicas, teniendo em cuenta las Conferencias de Tanner realizadas por Umberto Eco, en 1990, en la Universidad de
Cambridge. Luego, propone un estudio de caso, al examinar la ADI n° 6341, juzgada por el Tribunal Supremo Federal,
cuyo objeto involucra las competencias federales para el manejo de los mecanismos de aislamiento social previstos
por la Ley 13.979/2020 en el contexto de afrontamiento del COVID-19. Finalmente, a modo de conclusion, sostiene
que el problema del caso examinado radica en la incorrecta fundamentacion y aplicacion de conceptos
constitucionales, lo que llevd a una segunda ola de interpretacion por parte de los destinatarios de la decision de la
Corte.

Palabras clave: limites de la interpretacion, normas juridicas, Umberto Eco.
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INTRODUCAO

A interpretacao para o jurista ndo é uma opcao, mas uma condicao; um destino. Se ha,
portanto, algo que define a experiéncia juridica, esse algo € a interpretacao. Lenio Streck diz
que somos condenados a interpretar; Michael Stolleis escreve que a interpretacao € um
problema fundamental dentro da condicdo humana e que sua expressao juridica rende batalhas
que a engenharia e a teoria constitucional precisam constantemente enfrentar. A modernidade
produziu modificacdes surpreendentes nos processos de comunicacao e aumentou de forma
avassaladora o nivel de textificacdo do direito. As mais diversas instituicdes sociais emitem
textos de normas (Miller) diariamente e, no entanto, a interpretacao continua sendo um
problema.

Mas, afinal, qual a importancia que o texto tem para a interpretacdo juridica? A
resposta parece simples, obvia até, porém, nao é. Por mais que essa pergunta seja (re)colocada,
a resposta permanece em aberto, sempre a reivindicar uma retomada e uma reconstrucao de
sentidos.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal sao um bom laboratoério para explorar essa
questao. De fato, em um numero frequente de casos, os votos dos ministros desafiam o texto da
Constituicao e tentam justificar, com malabarismos interpretativos, uma interpretacao que nao
encontra escolio algum neste referido texto.

Um exemplo significativo dessa afirmacao pode ser retirado do MS 32.033. Nesse caso,

foi reafirmada pelo tribunal a possibilidade de utilizacao do writ, com limitacao de legitimidade

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM  www.ufsm.br/revistadireito  v. 15, n.3 /2020 62011




ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369462011

- R
- REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE HERMENEUTICA E SUPERINTERPRETACAO:
D I R E I To ADI 6341 E A QUERELA DAS COMPETENCIAS FEDERATIVAS

e RAFAEL TOMAZ DE OLIVEIRA

UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA ANDRE KARAM TRINDADE

ativa para admitir apenas a interposicao por parlamentares, para efetuar controle jurisdicional
preventivo de constitucionalidade contra projetos de emenda a Constituicdo ou projetos de lei
que se apresentem em contrariedade com a Constituicao. Nesse caso, vale lembrar, que a fonte
de uma tal competéncia € a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal. Como é cedico, nao
existe - no texto da Constituicao de 1988 - qualquer mencao a um controle jurisdicional
preventivo de constitucionalidade. Pelo contrario, o texto do artigo 97, assim como o do artigo
102, 1, a, referem-se expressamente a possibilidade de declaracao de inconstitucionalidade ou
interposicdo de Acao Direita de Inconstitucionalidade contra leis ou atos normativos. Como é
possivel, entdo, justificar uma interpretacao que permita ao judiciario intervir em uma situacao
na qual o ato ainda nado se aperfeicoou, nao possui, portanto, existéncia em sentido juridico?

Mas a coisa nao fica por ai. Ha4 mais. Pode-se mencionar, ainda, a Reclamacao 4.335 -
julgada pela corte no primeiro quadrante de 2014 - no interior da qual o tribunal assentou, por
maioria de votos, o entendimento de que a eficacia das decisoes que a corte profere no
exercicio do controle difuso de constitucionalidade, passaram a serem dotadas de eficacia erga
omnes. Isso em virtude de uma série de alteracdes legislativas que ampliaram a dimensao
vinculativa e transcendente dos efeitos das decisdes, nao apenas do STF, mas, também, dos
Tribunais Superiores (v.g. o caso das “sumulas impeditivas de recursos”, art. 38 da lei
8.038/1990; o art. 557, paragrafo 1°-A do Cddigo de Processo Civil de 1973, entre outros). Assim,
seria dispensavel o pronunciamento do Senado (nos termos da competéncia fixada pela
Constituicao no art. 52, X) para que a decisao do Tribunal, no ambito do controle difuso,
pudesse atingir outros casos, que nao aquele julgado pelo STF.

Ha, por fim, o caso recentissimo das ADCs 43 e 44, que discutem uma interpretacao
firmada pelo tribunal que ndo possuia nenhum tipo de aderéncia ao texto da Constituicao e o
colocava em uma situacao de verdadeiro poder constituinte permanente’.

As presentes reflexdes pretendem se valer do conceito de superinterpretacoes
desenvolvido por Umberto Eco para analisar mais um caso no qual o STF foi chamado a
interpretar a Constituicido em uma questao polémica e o resultado foi um conjunto de variaveis
que se distanciavam, ora das premissas basicas do debate, ora do préprio texto constitucional.

Intenta-se, na verdade, realizar uma hermenéutica dessas superinterpretacoes. E o caso

do julgamento da ADI 6341 é um excelente laboratorio para esse experimento. Nele, ha camadas

' Ver, para tanto, TRINDADE, André Karam. O problema da superinterpretacdo no Direito brasileiro.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 11, n. 3, p. 447-460, 2019.
Disponivel em: http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2019.113.10
Acesso em: 20 mar. 2021.
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distintas de superinterpretacao: primeiro o ministro relator ndo demonstra grande preocupacao
em articular uma interpretacao adequada do proprio pedido formulado na inicial; depois, no
deferimento da liminar, articula conceitos constitucionais relacionados a estruturacdao das
competéncias federativas de uma forma aleatoria; por fim, o espaco publico ventila informacoes
sobre o proprio conteldo da decisao de forma distorcida, abrindo espaco para a afirmacao da
peca de propaganda preferida do atual presidente da repulblica, que é dizer que o Supremo o
impediu de administrar a crise sanitaria gerada pela pandemia da COVID-19.

A andlise comeca com a indicacdo de alguns pressupostos hermenéuticos para que
possamos assentar a objetividade da interpretacao. Posteriormente, busca-se aproximar essa
discussao hermenéutica da proposta de Umberto Eco de “direitos do texto”, no caso da
interpretacao literaria. Na parte final, investiga-se a ADI 6341 em seus elementos
interpretativos, com énfase para o modelo de federalismo encampado pelo texto da Constituicao
de 1988 e o modo como a discussao foi encaminhada no julgamento da referida acao
(especialmente no que tange ao voto do relator). Ao final, tecem-se algumas consideracoes
sobre a repercussao dessa decisao destacando como que, ao final, também ela foi

superinterpretada.

1 PRESSUPOSTOS HERMENEUTICOS

Ha um texto escrito por Gadamer em 1959 e que antecipa, em linhas gerais, a estrutura
e 0 movimento epistemoldgico da hermenéutica filosoéfica que aparecera depois, de forma mais
detalhada e bem-acabada, em Verdade e Método. Esse texto, intitulado Sobre o Circulo da
Compreensdo, ocupa-se de descrever o circulo hermenéutico, tanto em uma perspectiva da
historia da hermenéutica quanto com relacao as particularidades especificas que Gadamer passa
a nele identificar a partir de um conjunto articulado de posicoes filosoficas que se manifesta
pela triade Hegel - Husserl - Heidegger.

A fenomenologia, certamente, apresenta-se aqui como dimensdao paradigmatica.
Todavia, isso se da mais como método da investigacao (Heidegger) do que propriamente como
filosofia (Husserl). E € de Heidegger, de fato, que provém o impulso mais forte para a visao
apresentada por Gadamer com relacao ao movimento circular da compreensao. Esse impulso,
entretanto, ndao deriva apenas daquilo que Gadamer chama de “descoberta heideggeriana” da

estrutura prévia da compreensao, mas, também, do proprio sentido que Heidegger imprime a
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hermenéutica.?

Com efeito, em Ontologia - Hermenéutica da Faticidade, Heidegger busca recuperar um
sentido para a hermenéutica que, para ele, havia ficado encoberto a partir da construcao levada
a efeito pelo romantismo, especialmente com Schleiermacher, e, posteriormente, reforcado no
historicismo, com Dilthey. Ao contrario de Schleiermacher - e, por derivacao, também Dilthey -
Heidegger desloca o significado essencial da hermenéutica de wuma Kunstlehre
(predominantemente formal) para uma dimensao mais diretamente ligada ao mundo pratico; ao
ato de falar; de se comunicar. Realizando uma espécie de histéria do conceito, de modo a
enfatizar as suas transformacdes no contexto da histéria da filosofia, Heidegger afirma que a
origem da hermenéutica esta relacionada diretamente com a fala e a comunicacao e, nessa
significacdo mais originaria, estaria ela relacionada intimamente com a propria interpretacao,
ou seja, com a descricao da propria atividade, e ndo como uma observacao de segundo nivel a se
apresentar como uma “doutrina”, expressando, nessa medida, o sentido de tornar acessivel ou
fazer com que se manifeste isto ou aquilo sobre o que se fala.

A palavra grega hermeneuen, da qual provém etimologicamente hermenéutica, teria um
significado mais propriamente ligado a anunciacao de algo, interpretando um pensamento
(citando Aristoteles, Heidegger afirma: “a linguagem do discurso é a interpretacao através do
pensamento”).® Portanto, nesse campo de significaces, hermenéutica implicaria a prépria
interpretacdo e nao a doutrina da arte [Kunstlehre] da interpretacdo. Seu sentido mais essencial
radica-se, assim, na participacdao de um sentido comum e que possibilita trazer as coisas a
presenca por meio da linguagem; mostrar uns aos outros as experiéncias compartilhadas.

Esse sentido manter-se-ia parcialmente preservado em Santo Agostinho, mas ja
indicaria, nesse contexto, algumas transformacdes interessantes. A primeira, certamente, diz
respeito ao fato de se articular a interpretacdao e seus desdobramentos as Escrituras,
problematizando o acesso a “vontade de Deus”. A segunda, diz respeito ao fato de ja aqui estar
esbocado um conjunto de certos pressupostos que o intérprete deveria cuidar de cultivar -
virtudes interpretativas, poder-se-ia dizer - para que nao deixasse de ver “sua fraqueza

demonstrativa, apoiada no conteldo da verdade.” Tais pressupostos seriam: a caridade perante

2 Sem embargo de pontos de partida comuns e da notdria influencia de Heidegger na obra gadameriana -
especialmente nos procedimentos interpretativos para caracterizar a sua concepcao de hermenéutica - o
fato é que os projetos filosoficos dos dois fildsofos apresentam diferencas importantes. Essas diferencas
sdao exploradas por Ernildo Stein (A caminho do paradigma hermenéutico. ljui: Unijui, 2017, p. 179 et
seq.), para o qual remete-se o leitor.

3 Cf. HEIDEGGER, Martin. Ontologie: Hermeneutik der Faktizitat. Frankfurt: Vittorio Klostermann, 1988, p.
10.
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o texto; o conhecimento da linguagem “para que nao fique suspenso diante de palavras e
locucdes”; o conhecimento de um conjunto de objetualidades que possam ser inseridas para
ilustrar o significado, por meio de metaforas e analogias.

Abre-se, entao, o caminho para a construcao de uma “teoria da interpretacao”.
Embora, e essa ressalva é feita mais de uma vez, em Agostinho - e também em Lutero - alguns
elementos do significado original ainda estivessem vigentes.

Heidegger afirma que Schleiermacher, por seu turno, produziu uma restricao na ideia de
hermenéutica - apagando esses elementos que ainda vindicavam nas formatacdes anteriores - ao
retira-la desse universo abrangente da compreensao enquanto acordo ou ajuste da dimensao de
objetualidade do discurso, transformando-a exclusivamente em uma Kunstlehre.* Dilthey,
virando o problema da individualidade para a histéria, teria se mantido no interior dessa mesma
estrutura normativa, retendo, portanto, o significado mais originario da hermenéutica.

Gadamer nado s6 concorda com essa interpretacao como vai além, buscando conforma-la
com um nUumero muito maior de pesquisa historica e informacao. Todavia, nesse caso, procura-
se iluminar a questao a partir da énfase conferida por Schleiermacher aos mal-entendidos. Ha
outras nuances na critica que Gadamer realiza a hermenéutica de Schleiermacher.® Mas, para
aquilo a que este ensaio se propoe, € a analise gadameriana com relacdo ao papel
desempenhado pelos mal-entendidos que interessa mais de perto.

Como se sabe, ja em Schleiermacher havia uma proposta de universalidade
hermenéutica. Da mesma forma, também Schleiermacher chamava a atencdo para a
inevitabilidade da interpretacao, expandindo essa dimensao interpretativa para outras formas de
interacao humana que nao se materializam, necessariamente, em textos (o dialogo, as artes
pictograficas, performaticas etc.). Todavia, tanto uma coisa quanto a outra, para

Schleiermacher, partiam de um pressuposto basico: em todo processo comunicativo, a primeira

4 Heidegger afirma que “Schleiermacher, entao, reduziu a abrangente e viva ideia de Hermenéutica (como
em Agostinho!) a uma “ arte (doutrina da arte) da compreensao” do discurso de outras pessoas,
colocando-a em relacdo com outras disciplinas, como a gramatica e a retoérica, em conexao com a
dialética; essa metodologia é formal, ela envolve uma “hermenéutica geral” (Teoria e doutrina da arte da
compreensao do discurso alheio em geral)” (HEIDEGGER, op. cit., p. 13).

> Gadamer reconstroi o painel da hermenéutica anterior a Schileiermacher, especialmente em Spinoza e
Chladenius, apontado por ele como um percursor da hermenéutica romantica. A ideia de hermenéutica,
nos dois casos, manteria - segundo Gadamer - a énfase na compreensao e no acordo como elemento da
comunicacdo e ponto de partida do processo interpretativo, que seria desencadeado por falhas e
desajustes gerados pela falta de familiaridade com determinadas regides tematicas. Essas hipoteses de
“incompreensibilidade” encontraria em Schleiermacher uma dimensao completamente distinta, ganhando
em abrangéncia e universalidade. “o problema para Schleiermacher nao é a obscuridade da historia, mas a
obscuridade de um Tu (“Schleiermacher Problem ist nicht das dunklen Geschichte, sondern das des
dunklen Du”). Cf.GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode. 4 ed. Tibingen: Mohr Siebeck, 1974, p.
179.
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disposicao, nao € o entendimento mutuo. Pelo contrario, a regra € compreender mal as
intencoes do outro. Dai a necessidade da hermenéutica: um campo do conhecimento que
poderia explorar formas que possibilitassem evitar o mal-entendido. Para Schleiermacher -
impulsionado pelos ventos romanticos - apenas os génios teriam a capacidade de compreender
diretamente, sem a necessidade de empregar métodos ou outras estratégias formais, para
interpretar corretamente o outro. Fora disso, vigeria o império do mal-entendido que, para ser
desfeito, necessitaria de um treinamento e do desenvolvimento de capacidades especificas.
Gadamer, em um procedimento bem semelhante aquele ja explorado por Heidegger,
procura demonstrar como Schleiermacher reduziu toda a questao hermenéutica ao problema dos
mal-entendidos e com isso escondeu - ou entulhou - o significado anterior, que era articulado na
tradicao pré-Schleiermacher. Ponto importante de se destacar é que os movimentos posteriores
da hermenéutica (incluindo Dilthey) teriam mantido soterrados esse significado guiando-se pelo
sentido imprimido a discussao por Schleiermacher. O que, de fato, ocorre, bastando lembrar,
aqui, de Dilthey e a sua “doutrina do génio”.® Mas qual seria, afinal, esse significado encoberto
por Schleiermacher? Na interpretacdo gadameriana, antes de Schleiermacher a énfase da
hermenéutica estava no acordo; no common ground em meio ao qual nos movimentamos e que,
no fundo, possibilita a convivéncia comum. Nao nos mal-entendidos. Mesmo no nivel do texto, o
fendmeno (a evidéncia mais imediata que se tem) indica que tem contatos diarios com eles,
sobre os mais diferentes assuntos, e nao ocorre nenhuma dificuldade interpretativa em sua
adequada compreensao. Apenas quando esse ciclo comum é interrompido é que se faz
necessario, mais uma vez, realizar aqui aquilo que Heidegger - e, nesse sentido, citado
expressamente por Gadamer - chamava de “apropriacdao cientifica da compreensao”. Essa
interrupcao pode se dar das mais diversas maneiras, inclusive por acesso inadequado a
linguagem - desconhecimento de palavras ou termos que colocam o sujeito em estado de
“suspensao” perante o texto -; ou porque o texto trata de situacées que reclamam uma
apropriacao mais rigorosa do passado para ser devidamente esclarecido; ou ainda - e, neste

caso, ja avancando bastante e dando uma pitada de hermenéutica filosofica para o problema -

5 Nesse sentido, escreve Stein: “Os génios, segundo Dilthey, tém a capacidade de, no universo singular da
obra literaria, por exemplo, apanhar sua universalidade; de, no universo singular dos fatos historicos,
apanhar o elemento universal; eles produzem necessidade e verdade dos fatos humanos mediante uma
aplicacao da propria genialidade; os outros € que precisam de método, de logica e de epistemologia. Ora,
como a ciéncia é feita para os mediocres, para os menos dotados, na concepcao de Dilthey, e a maioria da
humanidade é mediocre e menos dotada, entdao temos de fornecer recursos para a humanidade, e este é
o ideal da Escola Historica. A ciéncia é dos mediocres, a ciéncia como um conjunto de procedimentos que
faz com que também os mediocres cheguem a universalidade” (STEIN, Ernildo. Racionalidade e
existéncia: o ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 2. ed. ljui: Unijui, 2008, p. 49).
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quando se deixam levar por um preconceito arraigado e imprimem um significado equivocado ao
texto e algum interlocutor chama-lhe a atencao, entre outras tantas situacoes.

Em todos esses casos, o ponto de partida da experiéncia hermenéutica sao os acertos - e
nao os mal-entendidos. E a disposicdo para se colocar de acordo com relacdo a algo (a “coisa
mesma”) que movimenta o circulo da compreensao.

Um pequeno paréntese: alguém (jurista) poderia arguir: “mas nao seria entao como que
represtinar o bordao in claris cessat interpretatio?” Resposta: nao! Sempre ha interpretacao.
Porém, muitas vezes, corretamente. Hoje mesmo vocé acordou, leu o jornal pela manh3,
compreendeu boa parte das noticias e, provavelmente, interpretou corretamente os conteldos
que iam nelas veiculados. O erro do vetusto brocardo nao esta em indicar que, em situacoes de
“obscuridade” (pode-se dizer: interrupcdes no circulo da compreensao), faz-se necessario uma
mudanca de comportamento com relacao ao texto (ou seja: “apropriar-se cientificamente da
compreensao”). Ao contrario, o erro esta em pressupor que aquilo que - para o intérprete - foi
“claro” nao se operou como interpretacao. Ora, também na “clareza” ha interpretacao. Porém,
provavelmente, interpretacao adequada. A hermenéutica filosofica coloca a todos em alerta
com relacdo aos proprios preconceitos. Porém, nao elimina a necessaria constatacao de que, em
muitos momentos, produzem-se interpretacdes corretas dos dialogos que se mantem, dos textos
que lidos, do mundo em que se vive. Como ja afirmou Gadamer: “o interesse hermenéutico do
fildsofo comeca justamente nos casos em que se logrou evitar o erro.”’

Por outro lado, também nao seria possivel aqui aproximar a questao da cisdao que ficou comum
no direito contemporaneo entre easy e hard cases. Com efeito, Lenio Streck ja havia jogado luz
nessa questao esclarecendo que ndo ha casos que sejam “em si mesmos” faceis ou dificeis. Vale
dizer: ndao é possivel separar em um catalogo prévio casos juridicos faceis de casos juridicos
dificeis, aduzindo que os primeiros sao resolvidos por um padrao aplicativo subsuntivo e que os
segundos demandariam estratégias interpretativas mais complexas. A determinacdo da
“dificuldade” depende das possibilidades compreensivas do intérprete para acessar aquele
dominio de objetos. Portanto, é a situacao hermenéutica daquele que lida com o caso que ira
determinar se sua conformacao juridica se encontra numa zona de familiaridade interpretativa
ou se ha a necessidade de refazer projetos compreensivos mais adequados para o acesso correto

ao caso e aos textos.®

7 GADAMER, op. cit., p. XXI.

8 Como afirma Lenio Streck: “Acreditar na cisdo entre casos (faceis) simples e casos dificeis (complexos) €
pensar que o Direito se insere em uma ‘suficiéncia ontica’, enfim, que a ‘completude’ do mundo juridico
pode ser ‘resolvida’ por raciocinios causais-explicativos, em uma espécie de ‘positivismo da causalidade’.
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2 A HERMENEUTICA E OS LIMITES DA INTERPRETACAO

A énfase da hermenéutica nas interpretacoes corretas, e a consequente possibilidade de
se assegurar que a compreensao se ajuste a dominios de objetualidades estranhos ao intérprete,
€ algo que pode se apresentar como uma ligacao entre aquilo que a hermenéutica filosofica
procura descrever como o acontecimento da compreensao e o campo tematico que Umberto Eco
pretende abordar em seus textos sobre os limites da interpretacao. Eco chega a mencionar
Gadamer em seus escritos. Porém, em determinados momentos, o faz mais para destacar o
carater produtivo da interpretacao (algo que, a rigor, nao afasta a questao de base a respeito do
acordo de comunicacao e da possibilidade da correicao interpretativa), do que, propriamente,
para mencionar esse elemento que a hermenéutica reivindica como base da objetualidade
interpretativa. Ainda assim, as duas posicoes apontam corretamente para o sentido da relacao
dos sujeitos com os textos e com o mundo. No mais, como ficara claro mais adiante, na resposta
aos criticos de suas Tanner’s Lectures, o proprio Eco ira invocar Gadamer para asseverar o
mesmo sentido que se buscou retratar acima. Portanto, parece certa a existéncia de
semelhancas entre ambos.

E certo, também, que a preocupacdo de Eco é ressaltar o movimento pendular entre
texto e leitor, de modo a apontar para os limites da interpretacao, mas, ao mesmo tempo,
manter abertas as possibilidades interpretativas dos textos literarios. Para aquele que lida com o
Direito, por outro lado, ndo basta legitimar mdltiplas interpretacdes garantindo um nucleo
central de significacao a partir de uma reivindicacao da “intencao da obra”, uma vez que a
questao fulcral da legitimacao interpretativa reivindica que se alcance uma resposta adequada.’
Sem embargo, em ambos os casos, pode acontecer de o intérprete simplesmente ignorar todos
esses elementos e impor ao texto o sentido que mais servir ao seu desejo. Eis, entdo, o

elemento que aproxima as duas posicoes (de Eco e da hermenéutica): em uma situacdo como

Pensar assim é esquecer que essa ‘metafisica da causalidade’ é apenas uma etapa necessaria para
chegarmos aos entes. Entretanto, ndo é suficiente, pois, presa a causalidade (afinal, como diz Atienza,
sem discordancia das demais teorias da argumentacao, casos simples se resolvem dedutivamente, isto é,
sao os casos que demandam respostas corretas que nao sao discutidas), ela nao atinge os entes em seu
acontecer (na sua compreensao). Ha, pois, um equivoco em pensar que exista uma espécie de
‘institucionalizacdo’ de casos faceis e casos dificeis, como se fosse possivel colocar um divisor entre
ambos. E como se existissem casos faceis e casos dificeis em si, ja de antemao demarcados. O problema é
saber em que momento ‘a suficiéncia ontica’, que possibilita a resolucao dos casos faceis, exige o algo a
mais, isto €, em que momento essa ‘falta de sentido’ permite que se esteja diante de um caso dificil”.
(STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.[livro eletronico] s. p.).

°1d., ibid., em especial o posfacio.
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essa, ambos irdao afirmar, nao se tratara mais de uma interpretacao, mas, sim, de um ato que
pode ser expressao de um voluntarismo, de uma ideologia, ou até mesmo de uma patologia.

Ademais, Eco lembra também, tal qual o faria Gadamer, que “é através de processos de
interpretacdo que, cognitivamente, construimos mundos, atuais e possiveis”."® Porém, apesar
desse carater constitutivo da interpretacao - e de sua dimensao produtiva - essa conclusao nao
autorizaria afirmar que essa construcao se dé de forma completamente aleatoria: “Até mesmo o
desconstrucionista mais radical aceita a ideia de que existem interpretacdes clamorosamente
inaceitaveis. Isso significa que o texto interpretado impde restricdes a seus intérpretes. Os
limites da interpretacdo coincidem com os direitos do texto”."

Lembrando Agostinho, Eco também afirma, para reforcar a ideia de “direitos do texto”
que “uma interpretacao, caso parecer plausivel em determinado ponto do texto, sé podera ser
aceita se for reconfirmada - ou pelo menos se nao for questionada - em outro ponto do texto”. '
E nas Tanner’s lectures, quando Richard Rorty acusa sua concepcao de direitos do texto de um
retorno ao essencialismo (reafirmando, na visao de Rorty, distincdes entre interpretar e usar
textos; sentido e significado), Eco responde asseverando que o fato de nosso conhecimento ser
relacional e de ndao podermos separar fatos de linguagem, nao anula os Direitos do texto: “um

913

texto continua sendo um parametro para as suas interpretacdes aceitaveis”’” e, portanto, “é

possivel estabelecer alguns limites além dos quais € possivel dizer que uma determinada
interpretacao é ruim ou excessiva”."

Na conhecida polaridade que estabelece entre autor e leitor, e a estrutura pendular da
interpretacao que nesse ambito se desenvolve, Eco afirma que as palavras trazidas pelo autor
“sao um conjunto embaracoso de evidéncias materiais que o leitor nao pode deixar passar em
siléncio, nem em barulho”."

Mais adiante, o proprio Eco relaciona diretamente essa ideia de limites da interpretacao
com a hermenéutica gadameriana dizendo que, ao insistir no elemento conjetural da
interpretacao, Peirce teria buscado estabelecer um paradigma minimo de aceitabilidade de uma
interpretacao com base num consenso da comunidade “que nao é tao diferente da ideia de

Gadamer de uma tradicdo interpretativa”. Indo além, Eco pergunta: “que tipo de garantia uma

10 ECO, Umberto. Os limites da interpretacdo. Trad.de Pérola de Carvalho. Sao Paulo: Perspectiva, 2015.
[livro eletronico] s.p.

"Id., ibid., p. 23.

21d., ibid., p. 39.

13 ECO, Umberto. Interpretacdo e superinterpretacdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2018, p. 166.

4 1d., ibid., p. 167.

> 1d., ibid., p. 28.
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comunidade pode proporcionar?” Ao que ele mesmo responde: “Acho que ela proporciona uma
garantia factual.”’® Ou seja, sdo esses elos comuns, que nos ligam com o passado e a histéria
cultural, que possibilitam inclusive que se avance em diversos ambitos da experiéncia humana
que, ao mesmo tempo, legam as coordenadas interpretativas que se deve seguir caso se queira
compreender corretamente um texto. Como o proprio Eco lembra: “com as palavras podem-se
fazer coisas; e nao uma coisa qualquer, mas aquelas coisas que aquelas palavras estao aptas a

fazer”."”

3 UM ESTUDO DE CASO: A ADI 6341 COMO UM EXERCICIO
INTERPRETATIVO

HAMLET - Do you see yonder cloud that’s almost in shape of a camel?
LORD POLONIUS - By the mass, and ‘tis like a camel, indeed.

HAMLET - Methinks it is like a weasel.

LORD POLONIUS - It is backed like a weasel.

HAMLET - Or like a whale?

LORD POLONIUS - Very like a whale.

O trecho de Hamlet que aqui vai como epigrafe é lembrado por Umberto Eco em Os
Limites da InterpretacGo para acentuar o que seria uma das hipdteses extremas de
interpretacao, que o leitor poderia assumir ao ler um texto (que, por certo, aplica-se também
aquilo que se pode chamar, heideggerianamente, de mundo; ou ainda: a “natureza como
texto”). Ao defender a necessidade de equilibrio (ou um modus; uma medida para a
interpretacao) Eco opde dois modelos interpretativos, retirados de duas citacdes. A primeira (o
extremo da escassez), vem de Joseph Heller e possui o seguinte conteudo: “no que te faz pensar
aquele peixe? - Em outros peixes. No que te fazem pensar os outros peixes? - Em outros peixes.”
A segunda (o extremo do conteludo imaginativo e voluntarista) é exatamente a passagem de
Hamlet ja mencionada: “Hamlet - Esta vendo aquela nuvem com jeito de camelo? Polonio - Pela
santa missa! parece mesmo um Camelo! Hamlet - Pois a mim parece uma doninha. Polonio - Por
tras € como uma doninha. Hamlet - Ou como uma baleia? Polénio - Exatamente como uma
baleia.”

O caso que aqui se examina tem um particular parentesco com essa segunda modalidade

interpretativa destacada por Eco. Todavia, antes de explora-la, vale ainda ressaltar mais uma

1 1d., ibid., p. 169.
7 Id., Os limites da interpretacdo, op., cit., p. 58.
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adverténcia do mestre italiano: “notem bem, suspeito que tanto Pol6énio quanto Hamlet tinham
razdo. Mas se tinham mesmo razao sé o saberemos tomando a olhar para aquela nuvem.” Lé-se
isso com uma verve fenomenologica, “olhar para aquela nuvem” significa aqui “as coisas elas
mesmas” (zu den Sachen selbst). Como ja ressaltado no inicio dessas reflexdes, busca-se aqui -
mais do que ressaltar as divergéncias interpretativas que um discurso juridico-constitucional
tende a gerar - explorar o common ground que tanto a hermenéutica quanto a abordagem de
Eco acabam por destacar. E esse elemento comum que gera a possibilidade de se encontrar em
posicao de acordo em varias dimensdes da interacao humana. E o que leva a esse “colocar-se
que acordo” ndo é um mero ajuste de opinides, mas, sim um ajuste com relacdo as “coisas
mesmas”, sejam elas o formato de uma nuvem, o significado de um texto, ou questoes juridicas
tidas como complexas. Dos acordos elementares - sob os quais se assenta a vivéncia cotidiana -
surge a possibilidade de estruturacao de situacdes mais complexas de objetualidade
(Gegenstand). Por certo que esse exercicio ndao produzira uma férmula ou um “algoritmo” capaz
de reproduzir, em todos os casos, esse acontecimento. Do mesmo modo, nao pode ele ser
demonstrado ao modo da “prova matematica”. Mas é possivel explorar alguns elementos desse
tipo em situacdes concretas, vivenciadas.

Nesse sentido, o caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 6341 representa um
bom laboratério para uma analise dos limites da interpretacao dos textos juridicos, buscando
explorar essa dimensao compartilhada e que se manifesta como a dimensao mais essencial da
hermenéutica'®.

Com efeito, por meio da referida acao, o Supremo foi chamado a atuar para analisar a
compatibilidade de dispositivos introduzidos por meio da Medida Provisoria 926 (que alterou
quadros regulatorios de gestdao da crise sanitaria instituidos pela Lei 13.979/2020) com as
prescricoes constitucionais que regulam a dimensao do chamado federalismo cooperativo.
Sustentava o legitimado que provocou a manifestacao do Tribunal que a Medida Proviséria, ao
introduzir alteracées na Lei 13.979/2020, teria concentrado na figura do presidente da repuUblica
as competéncias de execucao de medidas restritivas - especialmente aquelas relacionadas ao
isolamento social -, uma vez que tornava prerrogativa exclusiva do presidente a definicao das

atividades economicas e dos servicos considerados essenciais. Os textos colocados em confronto,

8 Como se sabe, a busca pelo Poder Judiciario aumenta quando o sistema politico é tensionado ao limite,
sendo exatamente nesses casos que perigo do ativismo exsurge com mais intensidade. Ver, nesse sentido,
TRINDADE, André Karam; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O ativismo judicial na débacle do sistema politico:
sobre uma hermenéutica da crise. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 11, n. 2, p. 751-
772, 2016, Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/22912. Acesso em 20
mar. 2021.
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portanto, seriam, especialmente, os paragrafos 8° e 9° do artigo 3° da MP 926 e o artigo 23,
inciso Il, da Constituicao Federal.

Encontra-se, portanto, diante de uma questao que pressupde uma série de conteudos
que sao transmitidos por meios conceitos ligados a tradicao federalista e as palavras que se
articulam no texto da Constituicdo e no dmbito da Medida Proviséria com ela confrontada.' Ha
também uma dimensao de nao-dito - ou seja, que nao esta diretamente mencionada no nivel
apofantico dos textos mencionados no paragrafo anterior, mas que se encontram pressupostas,
no nivel hermenéutico, que estrutura essa discussao - que envolve elementos tais quais: que tipo
de competéncia que se estd tratando aqui? E uma competéncia de criacdo de quadros
normativos? Ou é, por outro lado, uma competéncia de execucao da lei?

O primeiro aspecto a ser destacado, do ponto de vista propriamente apofantico, é que o
caput do artigo 23 faz uso da expressao “comum” para se referir a competéncias que seriam
atribuidas, concomitantemente, a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.?’ O inciso I
afirma que, todas as pessoas politicas devem atuar para “cuidar da salde e assisténcia publica”.
Nesse ambito, seria possivel discutir de que modo essa acdo conjunta poderia ser levada a cabo.
Poder-se-ia até admitir que a presidéncia da republica desempenhasse um papel de lideranca,
conduzindo as discussdes e buscando apresentar planos e propostas para solucao articulada da
administracao da crise. Todavia, uma interpretacao que estaria completamente fora de qualquer
discussao plausivel é aquela que permitiria concluir que o presidente e o nlcleo de seu governo

podem decidir, sozinhos, sobre tais situacoes.

19 Sobre o federalismo e seus problemas contemporaneos, importante consultar: ALMEIDA, Fernanda Dias
Menezes de. Federacao. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio
L. (Coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013; HALBERSTAM, Daniel.
Federalism: Theory, Policy, Law. In: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andras (Eds.). The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law. Oxford: Oxford University Press, 2012. [livro eletronico] s.p.;
McCRUDDEN, Christopher. State Architecture: subsidiarity, devolution, federalism and independence. In:
ELLIOT, Mark Elliot. FELDMAN, David (Eds.). The Cambridge Companion to Public Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2015, p. 193 et seq.

20 Sobre a chamada cooperacao vertical (que se da entre entes de diferentes niveis federativos), Christian
Starck assevera: “Em Estados democraticos, as decisdoes estatais encontram-se em uma relacdo de
derivacdo democratica que parte da eleicao parlamentar, passando pela formacdo do governo e pela
responsabilidade do governo pela administracdo e suas decisdes. A finalidade da imbricacdo politica
mediante formas de cooperacao apresentadas € fundar decisOes estatais em dois sistemas de legitimacao
politicos situados lado a lado, o publico-central da Federacdo e o do Estado-membro, atribuiveis
respectivamente a eleicoes parlamentares. A decisdao estatal tomada cooperativamente deve se basear,
conforme a vontade da Constituicdao, em uma compensacao federal de interesses. Enquanto a Constituicao
nao previr ou permitir tal compensacao federal de interesses, decisdes estatais sempre se fundarao
apenas em uma de ambas as linhas de legitimacao” (STARCK, Christian. Principios do Federalismo e o
Brasil. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MUDROVITSCH, Rodrigo. Assembleia Nacional Constituinte de 1987-
1988: analise critica. Sao Paulo: Saraiva, 2017. [livro eletronico] s.p.
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Um outro cenario possivel, que chegou a ser articulado pela Advocacia-Geral da Uniao
(AGU), seria deslocar o parametro constitucional a ser analisado, afirmando que o governo, ao
editar a Medida provisoria 926, estaria respaldado pelo disposto no artigo 21, inciso XVIII da
Constituicao Federal no qual se afirma ser competéncia da Unido - de forma exclusiva -
“planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas, especialmente as
secas e inundacoes”.

Importante anotar que, tanto na hipotese do artigo 21 quanto no caso do artigo 23, se
esta diante de competéncias administrativas que se manifestam como competéncias de
execucao de leis”', e ndo propriamente como competéncias de criacdo de quadros normativos.
As competéncias para criacdo de quadros normativos estdao aglutinadas nos artigos 22 e 24
(preponderantemente) e sao, como se sabe, prerrogativas dos respectivos legislativos (Congresso
Nacional, no caso das competéncias da Unidao; Assembleias e Camara Distrital, no caso de
Estados e Distrito Federal). O regime de edicao compartilhada de textos de lei vem prescrito no
artigo 24, no qual se estabelece as chamadas competéncias concorrentes, enquadradas dentro
daquilo que, do ponto de vista doutrinario, € chamado no Brasil de “condominio legislativo”.
Novamente, a prerrogativa basica de edicao dessas normas é dos respectivos legislativos. No
caso da Unido, porém, surge a possibilidade de o Presidente da Republica atuar, além na forma
de iniciacdao do respectivo processo legislativo, também a partir da edicao de Medidas
Provisorias, nas hipoteses excepcionais previstas no artigo 62 da Constituicao Federal. Todavia, é
de se notar que, tanto na hipotese do artigo 21, quanto na hipotese do artigo 23, nao se esta
diante de competéncias legislativas em sentido proprio, mas, sim, de competéncias
administrativas, ou seja, competéncias de execucdao de leis. Nao ¢é necessario, para
interpretacao que aqui estamos realizando, entrar na polémica das chamadas “competéncias
legislativas improprias” porque, para analise do caso, essa questao nao se aplica. E, de qualquer
forma, ainda que se fosse falar em competéncia improépria, o seu exercicio em termos de criacao
de quadros normativos exigiria, necessariamente, que o poder legislativo fosse acionado e
processasse a questao nos termos do devido processo legislativo. Sem embargo, como ja foi
afirmado, essa questdao nao se aplica ao presente caso. O importante, aqui, é preservar uma
constatacao: a competéncia de que se trata é propriamente administrativa, de execucao de lei.

Nesse sentido, ter-se-ia o seguinte framework: as competéncias do artigo 21 sao
reservadas a Unidao que executa, com exclusao dos demais entes federativos, os quadros

normativos que dispdem sobre as matérias que nele vao consignadas; ja as competéncias do

21 Sobre a competéncia para execucao de leis, consultar STARCK, op. cit.
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artigo 23 sao essencialmente comuns e devem ser exercidas em regime de cooperacao. Nesse
ambito, os quadros normativos sao executados por todos os entes federativos conjuntamente,
em um modelo de “governanca compartilhada”. O Sistema Unico de Salde, inclusive, pode ser
mencionado como um bom exemplo do que representa o tipo de competéncia da qual se fala. E
0 mais importante: neste ambito de competéncias a acdo de uma unidade federativa nao exclui
a da outra, permitindo - talvez até sugerindo - que esta acao se dé de forma coordenada, com
unidade de designios. Ja na hipotese das competéncias legislativas concorrentes - como a
palavra ja esta a sugerir - a acado concomitante dos entes federativos se da de forma a concorrer
uma com a outra, havendo aqui a necessidade de um critério normativo que determine de quem
€ a prerrogativa de legislar e em qual ambito de interesses. Nesse caso, a Constituicao
estabelece a regra geral de preferéncia da Uniao para legislar sobre assuntos de interesse geral
(ou normas gerais, como aparece no artigo 24, paragrafos 1° e 4°), reservando aos Estados e ao
Distrito Federal a possibilidade de emitirem leis, nas matérias ali consignadas, no seu ambito de
interesses, podendo suplementar a atividade legislativa da Uniao na hipdtese de inexisténcia de
quadros normativos gerais sobre o conteldo especificado (artigo 24, paragrafos 2° e 3°).

Sem embargo, no caso da ADI 6341, ndo ha que se falar em competéncia concorrente?,
uma vez que o amago da discussao gira em torno do problema administrativo, ou seja, de
execucao de leis. Inclusive porque, a rigor, a norma geral ja existia e estava dada: Lei
13.979/2020. A pergunta essencial, no fundo, nao era se o presidente da repUblica poderia ou
nao editar Medida Provisoria sobre matérias relacionadas a gestdo da pandemia (embora,
preliminarmente, esse fosse um dos pedidos da inicial), mas, sim, se a Medida editada pelo
presidente se apresentava adequada aos comandos constitucionais no que tange aos
desdobramentos das competéncias administrativas, de execucao do quadro normativo geral
posto. Por esse motivo € que se afirmou, anteriormente, que a questdao das competéncias
legislativas improprias nao se aplicava a hipotese que aqui se considera, uma vez que o
problema principal ndo é a edicao da medida provisoria, mas, sim, as consequéncias

administrativas de alguns de seus dispositivos.

22 Ha que se consignar que, numa perspectiva didatica e especulando sobre as possiveis competéncias
implicitas exigidas para o desdobramento das politicas pUblicas que seriam necessarias para levar a cabo
as competéncias do art. 23, ha quem diga, doutrinariamente, que o art. 23 também consignaria hipoteses
de competéncia concorrente. E o caso de Fernanda Dias de Almeida, que possui um dos trabalhos mais
influentes e seminais sobre o federalismo no ambito do direito constitucional brasileiro (cf. ALMEIDA,
Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.). Sem
embargo, para efeitos destas reflexdes, entende-se que os conceitos de competéncia comum e
concorrente evocam elementos distintos situando-se em patamares diferentes. As competéncias comuns
representam um incremento em nosso modelo de federalismo cooperativo e devem ser lidas,
preponderantemente, como competéncias administrativas.
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A interpretacao lancada pelo Ministro Marco Aurélio, tanto na ocasidao em que deferiu a
liminar, quanto na ocasiao de apresentacao de seu voto no julgamento colegiado, extrapola os
limites do “texto”, exatamente porque propde um caminho que confere énfase a dimensao
concorrente da competéncia quando, na verdade, nao é de competéncia legislativa que se trata.
E nem poderia sé-lo porque, na medida em que o quadro normativo ja esta dado, contendo
hipoteses e requisitos de aplicacdo, a questao que se coloca € o modo que essas medidas serao
executadas. Nao se trata, portanto, de perguntar se o presidente poderia ou nao editar MP nesse
ambito material. Trata-se de saber se, uma vez editada a medida, poderia ele concentrar em
sua esfera de competéncias a execucao das hipdteses relativas as restricoes de convivio e
circulacao de pessoas previstas pela Lei 13.979/2020. Desse modo, em se tratando de
competéncia administrativa, se o enquadramento que o ministro queria conferir a hipotese é
aquele que contempla a acao conjunta de todos os entes, no ambito das matérias estabelecidas
no artigo 23 da Constituicao Federal, ela seria, entdao, uma competéncia comum, compartilhada,
mas nao “concorrente”. O ministro acerta, de algum modo, ao deferir parcialmente o pedido da
ADI. Porém, em sua fundamentacado, oferece uma interpretacao inaceitavel, desde o ponto de
vista do texto (afinal, “comum” e “concorrente” sao palavras que significam tipos distintos de
competéncias federativas).

Alias, tanto na decisao monocratica quanto no voto do ministro Marco Aurélio, existe
um outro aspecto interessante de se considerar nessa perspectiva da interpretacao dos textos.
Algo que, inclusive, deveria ser refletido de uma forma um pouco mais ampla, questionando,
afinal, qual seria o papel do legitimado que provoca o Supremo Tribunal Federal a se manifestar
sobre a constitucionalidade de um ato normativo por meio de ADI. Ele representa simplesmente
um “gatilho” que serve para disparar a possibilidade do julgamento sobre a matéria? Ou o
Tribunal deve encara-lo como um importante ator processual com o qual ele devera dialogar no
momento de proferir o julgamento. Parece claro que a resposta adequada seguiria no segundo
sentido apontado. No entanto, nas duas oportunidades, tanto na decisao quanto no voto, o
ministro aparenta nao demonstrar uma relacdo minima de aderéncia com o texto da inicial. O
primeiro ponto, ja ressaltado acima, diz respeito a capitulacdo da modalidade de competéncia
discutida na acao (a inicial fala o tempo todo em competéncia comum, e o ministro, por sua vez,
a classifica como concorrente). Por outro lado, um dos pedidos sustentados pelo legitimado dizia
respeito a uma eventual inconstitucionalidade formal da MP 926 por ofensa ao art. 62, paragrafo
1°, inciso Il da Constituicao Federal de 1988 (que veda edicao de medidas provisorias em

matérias reservadas a lei complementar). A interpretacao era a seguinte: a MP 926 regulou
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matérias de competéncia comum, no ambito do chamado federalismo cooperativo. O art. 23 da
Constituicao, em seu paragrafo Unico, exige que a cooperacdo entre os entes federativas seja
regulada por meio de lei complementar. Logo, ao editar uma Medida provisoria nesse ambito de
competéncias, o presidente da republica teria violado o art. 62 da Constituicao Federal que
proibe a edicao de tais atos normativos em hipoteses de reserva de lei complementar. O ministro
respondeu refutando a interpretacao formulada na inicial, dizendo que o presidente teria atuado
“a tempo e modo” - diante de questdao urgente e em matéria relevante - e que o contetdo da
Medida Provisdria impugnava e nao excluia, necessariamente, a atuacdo das outras unidades
federativas na adocao de medidas normativas e administrativas. De se notar que a resposta do
ministro nao enfrenta diretamente o problema formulado pelo legitimado que acionou o
Supremo Tribunal Federal. E, por outro lado, deixa em suspenso o art. 62, paragrafo 1°, inciso
lll, da Constituicao Federal, uma vez que nao diz claramente se a matéria € ou nao reservada ao
ambito de competéncia da lei complementar. O fato de o presidente ter atuado “a tempo e
modo” ¢é aqui irrelevante, uma vez que, em se tratando de matéria reservada a lei
complementar, mesmo estando na presenca dos requisitos de fundo (relevancia e urgéncia), o
presidente estaria proibido de editar medida proviséria. Em tal situacdo, deveria o presidente
buscar os caminhos regulares de edicao normativa, provocando o Congresso nos termos do art.
61 da Constituicao e solicitando, conforme o caso, apreciacao em regime de urgéncia. Mesmo o
argumento de que o modo como a Medida provisoria regulou a matéria nao teria excluido a
competéncia das demais unidades federativas €, de igual maneira, fora do ambito do texto visto
que, em se tratando de competéncia comum - de indole cooperativa - todos os entes deveriam
mesmo atuar de forma concomitante. A questao é saber se aquilo que a medida provisoria
regulou dizia respeito ao exercicio dessa cooperacao em si ou nao. Portanto, para afastar a
interpretacao de que haveria violacao ao art. 62, paragrafo 1°, inciso lll da CF/1988, o ministro
deveria ter respondido essa questao. O voto do ministro Marco Aurélio, dessa maneira, € um
exemplo privilegiado de um exercicio de superinterpretacdo no Direito.

De todo modo, para o caso em especifico, acredita-se que a questao da reserva de lei
complementar seja a contradicdo secundaria. O ponto principal da discussao repousava na
questao mais especificamente administrativa. Vale dizer: nao se tratava de se perguntar se o
presidente poderia ou ndo editar uma medida provisoria para reformar a Lei 13.979/2020. A
pergunta era se, assim o fazendo, poderia ele reservar apenas para si a administracao das

medidas restritivas que impactavam diretamente na gestao do sistema de saude.
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Nao obstante, resta ainda analisar a interpretacao que procura alocar a atividade do
presidente (especialmente no que tange ao que vai estabelecido no art. 1° da MP 926, no que se
refere aos paragrafos 8° e 9° da Lei 13.979/2020), nao na hipotese do artigo 23, Il, mas, sim,
naquela insculpida no artigo 21, XVIII da Constituicao Federal.

A primeira objecao que pode ser apresentada a tentativa de se colocar o artigo 21,
inciso XVIII da Constituicao Federal como o parametro correto para o caso € a de que, se assim o
fizessem, estar-se-ia, automaticamente, excluindo a acao dos demais entes federativos do
manuseio dos instrumentos de contencao da pandemia estabelecidos pela Lei 13.979/2020. Com
efeito, no artigo 21 da Constituicao Federal vao discriminadas as competéncias administrativas
exercidas, exclusivamente, pelo governo da Unidao. Vejam-se, como exemplos, o inciso Il
(declarar a guerra e celebrar a paz); ou o inciso VIl (emitir moeda). Obviamente, o
enfrentamento de uma crise sanitaria, com impactos sensiveis ao sistema de salde, nao pode ser
feito de forma unilateral pelo governo da Unido. Menciona-se isso ndo porque alguma mistica
universal apontaria para essa direcdo. Pelo contrario, essa € uma constatacao textual, haja visto
que a Constituicao (artigos 196-198) estabeleceu os marcos de uma gestao compartilhada do
sistema de salde, da qual participam todas as esferas de governo (essa afirmacao é um truismo;
porém, um truismo necessario). Logo, é impossivel sustentar que a competéncia de execucao
das medidas de contencao da epidemia de COVID-19 possa ser manejada exclusivamente pelo
Presidente da Republica.

No entanto, ainda seria possivel afirmar que a hipdtese nao trata de um problema de
gestao da salde, mas, sim, de gestdao de uma situacdo de calamidade publica. Essa assertiva,
para quem postula esse tipo de interpretacao, traria novamente a questao para o ambito do art.
21, XVIII da Constituicao Federal, retirando-a da zona de incidéncia do artigo 23, Il. Todavia,
mais uma vez, essa interpretacao nao encontra abrigo no “texto”. Primeiro, porque essa
competéncia diz respeito a planejamento permanente. Por outro lado, a justificativa para a
existéncia de medidas de restricao de circulacao e aglomeracao de pessoas esta fundada sobre a
necessidade de conter o avanco da doenca com o intuito de nao sobrecarregar o sistema de
saude. Portanto, €& certo que o manuseio desses instrumentos impactaria (como esta
impactando) diretamente a gestao deste mesmo sistema. Como a gestao desse sistema é de
indole cooperativa e compartilhada, as decisdes que levariam a utilizacao desses mecanismos da
Lei 13.979/2020, também deveriam sé-lo. O que nos traz de volta para o arco de influéncias do

artigo 23 e da dinamica do federalismo cooperativo.
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O pomo da discordia, desse modo, nao estaria em uma escolha binaria presidente v.s.
governadores, mas, sim, na imposicao levada a efeito pela MP 926 de concentrar em torno do
presidente as decisdes executivas das medidas previstas pela Lei 13.979/2020, uma vez que se
estabelecia que somente a ele caberia definir o que e quais seriam as atividades e servicos

considerados essenciais.
A PRETEXTO DE UMA CONCLUSAO

O problema das superinterpretacoes em direito é que elas ndo terminam na acao
institucional do Poder Judiciario. Ao contrario, como essa mesma acao gera uma serie de
consequéncias politicas, o espaco publico de discussbes também é invadido por
superinterpretacoes, tanto da Constituicao quanto da propria decisao assentada. Claro que ha o
risco da repercussao - principalmente aquela medida pelo termometro dos jornais -
simplesmente replicar lugares comuns, sem buscar investigar as condicoes textuais que definem
os limites do debate.

Veja-se, por exemplo, o que disse o articulista Demetrio Magnoli em sua coluna no
Jornal Folha de Sdo Paulo a respeito da decisao do Supremo na ADI 6341: “Diante da criminosa
negligéncia de Bolsonaro, o STF produziu interpretacao criativa do texto constitucional, vetando
a interferéncia federal nas decisdes sanitarias estaduais. Dai, decorreram os planos
incongruentes das quarentenas e flexibilizacbes em curso.”” Sem embargo dos equivocos
conceituais que existem no voto do ministro Marco Aurélio e sobre os quais ja se discorreu neste
texto, o fato é que, dentre todas as criticas que podem ser feitas a decisao do STF na ADI 6341,
a mais equivocada - por que distante a quildometros do texto - é de que ela representa o
exercicio de “interpretacao criativa”. No resultado, a decisdao afirma algo que a Constituicao
estabelece para o desenho de competéncias federativas numa hipotese como essa que se esta
vivendo. O problema esta na fundamentacdo e no manejo equivocado dos conceitos
constitucionais, algo que acabou a levar a interpretacoes criativas pelos destinatarios da decisao
do Tribunal. Ademais, a interpretacao do articulista nao respeita os limites do texto na medida
em que propaga a falsa informacao de que a decisao da ADI 6341 teria vetado a “interferéncia

federal nas decisoes sanitarias estaduais”. Como ja afirmado, a decisao nao veta a participacao

23 MAGNOLI, Demétrio. O Virus Governa o Brasil. Folha de Sao Paulo. [s.(]. 20 jul. 2020. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/colunas/demetriomagnoli/2020/08/0-virus-governa-o-brasil.shtml
Acesso em 20 mar. 2021.
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da Unidao nos processos de tomada de decisao (0 que nao poderia fazer, uma vez que seria
contraria a Constituicao). O que ela faz é - simplesmente - afirmar que o governo da Unidao nao
pode decidir sozinho sobre questdes ligadas as medidas de isolamento social e que tipo de
servico ou atividade economica poderiam continuar a funcionar nesse contexto.

Ja Bruno Boghossian consegue se manter em uma situacao de maior proximidade com
relacao ao sentido do texto. De forma correta, além de acertar na interpretacao da decisao, ele
também destaca a manipulacao de seu conteldo e o consequente uso propagandistico feito pelo
Presidente da Republica: “Bolsonaro mentiu de novo ao dizer que o STF ‘decidiu que as medidas
restritivas eram de competéncia exclusiva de governadores e prefeitos’. A ideia era jogar na
conta desses politicos o desemprego provocado pela paralisacdao da economia. Ele s6 nao quis
dizer que o tribunal apenas definiu a competéncia de estados e municipios, apontando que o
governo federal também deveria participar desse trabalho —o que o presidente se recusou a
fazer.”?* Como reparo, faltou apenas deixar um pouco mais claro que essa definicdo nao parte
de uma atitude voluntarista do tribunal, mas da interpretacdo que este confere ao texto da
Constituicao de 1988 e ao sistema por ela estabelecido nos termos de um federalismo
cooperativo.

Quem também procurou esclarecer, de forma mais adequada, a interpretacao da
decisao da ADI 6341, foi Fausto Macedo: “Mas tudo isso ndao afasta a competéncia da Uniao
Federal em legislar em termos gerais sobre a matéria, atendidos os interesses regionais que sao
atinentes ao Estado membro e ao Distrito Federal como unidades federativas.”?

0 governo federal, por outro lado, buscou fazer o que pode para propagandear a falacia
da exclusao decisoria. Os meios de comunicacao, que divulgavam os pronunciamentos oficiais,
por sua vez, poucos esforcos faziam para esclarecer os problemas interpretativos existentes
nessas formulacdes.?

Outras noticias repercutiram - sem nenhum tipo de abordagem critica - o voto do

ministro Marco Aurélio e sua interpretacao que indicava a competéncia concorrente para a

24 BOGHOSSIAN, Bruno. Com 100 mil mortos, Bolsonaro quer imunidade na catastrofe do coronavirus.
Folha de Sao Paulo. [s.l]. 8 ago. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/colunas/bruno-
boghossian/2020/08/com-100-mil-mortos-bolsonaro-quer-imunidade-na-catastrofe-do-coronavirus.shtml
Acesso em: 20 mar. 2021.

25 ROMANO, Rogério Tadeu. O municipio e as regras no combate a covid-19. Estad&o. [s.l]. 29 jun. 2020.
Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-municipio-e-as-regras-no-
combate-a-covid-19/ . Acesso em: 20 mar. 2021.

26 A titulo de exemplo, conferir: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/video/apoiamos-todas-elas-diz-
pazuello-sobre-medidas-adotadas-por-estados-e-municipios-8764613.ghtml. E também:
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2020/08/bolsonaro-diz-que-fez-o0-possivel-e-o-
impossivel-para-evitar-mortes-por-covid-19.shtml.
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gestdo da crise. Em uma delas, lia-se o seguinte: “E importante lembrar que, de acordo com
decisao do STF, a competéncia dos trés entes federativos € concorrente e, logo, municipios
também podem legislar sobre o tema. Nesse ponto identifica-se, inclusive, outra dimensao
importante de analise do enfrentamento a pandemia no Brasil.”?” Como comentario adicional,
fica apenas o registro da perplexidade de como uma discussao envolvendo a competéncia
administrativa para definir atividade econdmica e servicos essenciais em contextos que
imponham a aplicacdo dos mecanismos previstos na Lei 13.979/2020, se transformam em
competéncias “para legislar”.

Em suma, na situacao que envolveu o julgamento da ADI 6341 e sua repercussao futura,
tem-se a sensacao de repetir o dialogo de Hamlet e Polonio, lembrado por Umberto Eco, sobre o
formato da nuvem que observavam. No caso, a conclusao do mestre italiano continua ressoando:
para saber com alguma precisao qual a melhor interpretacao para o caso, é preciso observar
aquela nuvem; nesse caso, a nuvem é a Constituicao e o paradoxo é que, aqueles que para ela

olharam, pouco foram ouvidos nesse debate surreal da historia brasileira recente.
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