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RESUMO

A REAFIRMACAO DO FEDERALISMO BRASILEIRO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL DURANTE A PANDEMIA DO COVID-19

No presente estudo foram analisadas as ADPF n° 672 e ADPF n° 770, a partir
das quais o Supremo Tribunal Federal revisitou o tema da reparticdo das
competéncias entre os entes federativos diante da inércia do poder central para
a contencéo da pandemia do COVID-19. Para tanto, foi realizado um estudo de
caso com analise documental, tendo como método de procedimento a analise
das ADPF n° 672 e ADPF n° 770. Foi empregado, de igual modo, um estudo
descritivo que averiguou o modelo federativo adotado pelo Brasil para que se
verificassem similitudes e divergéncias em relagdo aos modelos federativos
existentes nos demais paises. O problema que se buscou responder foi se as
decisbes da ADPF n° 672 e ADPF n° 770 poderiam justificar que, ao reafirmar o
federalismo brasileiro, o Supremo Tribunal Federal abriu a possibilidade de
auxiliar na efetivacéo do direito a salde em época de emergéncia sanitaria, além
de reafirmar uma postura de ampla revisdo e controle judicial dos atos
administrativos de maneira legitima, sem, contudo, ultrapassar os limites
impostos ao Poder Judiciario, vez que o alto grau de conflito federativo durante
a pandemia forneceu condic¢des ricas de analise, tendo sendo possivel avaliar o
papel do arranjo federativo na efetivacdo do Direito a Saude através do estudo
dos casos. O presente estudo se justifica através da importancia de se investigar
os contornos do federalismo brasileiro sob os aspectos delimitados pela
Constituicdo de 1988, bem como através da analise da efetividade do Direito a
Saude durante o periodo da COVID-19 sob os olhos da divisdo de competéncias
entre os entes federativos. Pretendeu-se, de igual forma, demonstrar, através do
estudo dos casos, a unido institucional do Supremo Tribunal Federal em defesa
do federalismo durante a pandemia da COVID-19, a fim de que se constatasse
se a Suprema Corte abriu a possibilidade de auxiliar na efetivacdo do direito a
saude durante o periodo da pandemia.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; COVID-19; Federalismo; Direito a
Saude; Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

REASSURANCE OF BRAZILIAN FEDERALISM BY THE SUPREME COURT
DURING THE COVID-19 PANDEMIC

In the present study, ADPF n° 672 and ADPF n° 770 were analyzed, from which
the Supreme Court revisited the issue of the division of powers between federal
entities in the face of the inertia of the central power to contain the COVID-19
pandemic. For this purpose, a case study was carried out with document analysis,
using the analysis of ADPF n° 672 and ADPF n° 770 as a method of procedure
to verify similarities and divergences in relation to the federal models existing in
other countries. The problem sought to answer was whether the decisions of
ADPF n°® 672 and ADPF n°® 770 could justify that, by reaffirming Brazilian
federalism, the Supreme Court opened the possibility of assisting in the
effectiveness of the right to health in a time of health emergency, besides
reaffirming a stance of extensive judicial review and control of administrative acts
in a legitimate way, without, however, going beyond the limits imposed on the
Judiciary, since the high degree of federal conflict during the pandemic provided
rich conditions for analysis, making it possible to evaluate the role of the
federative arrangement in the achievement of the Right to Health through the
study of the cases. The present study is justified through the importance of
investigating the contours of Brazilian federalism under the aspects defined by
the 1988 Constitution, as well as through the analysis of the effectiveness of the
Right to Health during the COVID-19 period under the eyes of the division of
competences and power among federal entities. It was also intended to
demonstrate, through the study of the cases, the institutional union of the
Supreme Court in defense of federalism during the COVID-19 pandemic, in order
to verify if the Supreme Court opened the possibility of assisting in the
effectiveness of the right to health during the pandemic period.

Keywords: Supreme Court; COVID-19; Federalism; Right to health;
Constitutional Control.
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INTRODUCAO

Em 30 de janeiro de 2020! a Organizacdo Mundial da Salde (OMS)
declarou que o surto do novo coronavirus constituiu uma Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Internacional. Esse alerta buscou aprimorar a
coordenacdo, a cooperacdo e a solidariedade global para interromper a
propagacéao do virus. Todavia, em que pese essa preocupacao para a contencao
do virus, em 11 de marco de 2020 a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como

uma pandemia?.

A pandemia do COVID-19 trouxe consigo, de maneira veloz, alteracdes
no modo de vida da populacdo mundial, bem como a necessidade de reanalise

dos direitos e deveres no ambito de cada Estado.

Nesse contexto de crise sanitaria as técnicas juridicas e os variados
conceitos interpretativos convencionados em época de normalidade, deixaram
de fornecer uma orientacdo segura para o exercicio da jurisdicdo como um todo.
Em especifico, os proprios limites da jurisdi¢cdo constitucional, na revisao de atos
legislativos e administrativos, ganharam nova roupagem, vez que a
autocontencdo do Poder Judiciario poderia ter sido capaz de gerar graves

implicacdes no que concerne a garantia da salde a populagcédo nacional.

Assim, a emergéncia do COVID-19 exigiu dos governos mundiais a
adocado de medidas urgentes e eficazes, alicercadas em evidéncias cientificas e
em protocolos aprovados por autoridades sanitarias, além de politicas publicas
na area da saude e economia, visando assegurar o direito a saude, alimentacdo

e demais direitos sociais e econdmicos.

Embora tenha sido estimulada pelas autoridades sanitarias mundiais a

necessidade de adequacdao entre essas medidas e a realidade individual de cada

1 Conforme noticia da Organizagdo Pan-americana da Salde em 30 de janeiro de 2020.
Disponivel em: https://www.paho.org/pt/news/30-1-2020-who-declares-public-health-
emergency-novel-coronavirus Acesso em 04.01.2022.

2 Conforme ratifica noticia da Organizacdo Pan-americana da Salde em 11 de marco de 2020.
Disponivel em: https://www.paho.org/pt/news/11-3-2020-who-characterizes-covid-19-pandemic.
Acesso em 04.01.2022.



pais, no Brasil o Governo Federal nem sempre fez uso das prerrogativas que
detém para o enfrentamento da emergéncia da saude publica, atuando de forma
contraria aos protocolos de salde aprovados pela comunidade cientifica e

aplicados pelos demais governadores de Estados e prefeitos municipais.

Pareceu-nos, portanto, que a alta divergéncia de posicionamentos entre
autoridades de niveis federativos e entre autoridades federais componentes do
mesmo nivel de Governo colocou em risco 0s preceitos fundamentais da
Republica, entre eles, principalmente, a protecdo a saude e o respeito ao
federalismo e suas regras de distribuicdo de competéncias entre os entes
federados, consagradas na Constituicdo Federal. E foi assim que a justificavel
inércia do poder central da Unido legitimou a possibilidade de intervencao do

Poder Judiciario.

Fundamental foi, portanto, que o Supremo Tribunal Federal, com suas
amplas competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal, desempenhou
relevante papel na Federacéo brasileira, na medida em que teve a possibilidade
de interferir - e até mesmo de moldar - a autonomia dos Estados-membros e, no
caso da pandemia do COVID-19, auxiliar na efetivacédo do direito a saude diante

da inércia do Poder Central.

Portanto, tornou-nos relevante eleger, como objeto da presente pesquisa,
as decisfes unanimes do Supremo Tribunal Federal nas ADPFs n° 672, e n°® 770,
as quais nos pareceram reafirmar o federalismo patrio através da necessidade
de ampliacdo da cooperacdo entre os Trés Poderes em todas as esferas
federativas, cooperacdo esta que se tornou instrumento essencial e
imprescindivel na defesa do interesse publico no momento da acentuada crise

ocasionada pela pandemia do COVID-19.

O uso das duas ADPFs nesse contexto foi juridicamente possivel vez que
objetivou evitar condutas do poder publico capazes de colocar em risco 0s
preceitos fundamentais da Republica, entre eles, a protecdo a saude e o respeito

ao federalismo.

Na ocasidao das duas decisdes, a Corte nos pareceu reafirmar o
federalismo brasileiro proposto pela Constituicdo Federal de 1988 ao decidir que

a Unido, Estados e Municipios tém competéncia comum para atuar na saude, na



assisténcia social e no abastecimento alimentar, vez que 0s governadores e
prefeitos, por se encontrarem mais proximos da populagcdo, poderiam avaliar
qual a melhor forma de combater a COVID-19, sem, contudo, isentar a Unido de

suas responsabilidades.

Tal interpretacdo abriu margem para a compreensao de que nem Uniéo,
nem qualquer outro ente, pode atuar isoladamente, mas que todos eles devem

exercer sua competéncia em conjunto, de maneira cooperativa.

Nessa perspectiva, as decisbes da ADPF n° 672 e ADPF n° 770 poderiam
justificar que, ao reafirmar o federalismo brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal
abriu a possibilidade de auxiliar na efetivacdo do direito a salde em época de
emergéncia sanitaria, além de reafirmar uma postura de ampla reviséo e controle
judicial dos atos administrativos de maneira legitima, sem, contudo, ultrapassar

os limites impostos ao Poder Judiciario.

Vista do angulo das politicas publicas e sociais, a constru¢do desse novo
espirito cooperativo nos trouxe a definicdo tanto das responsabilidades
exclusivas, quanto daquelas compartilhadas pelas trés instancias de governo na
decisdo, no financiamento e na implementacao das iniciativas governamentais,
e é, justamente por conta desse novo espirito de cooperacdo, que as duas
ADPFs nos possibilitaram uma analise sob a otica da efetiva aplicagdo dos
principios e regras de Separacao de Poderes e do proprio Federalismo, vez que
esse fendmeno é considerado um elemento central do esquema constitucional

de separacao de poderes.

7z

A hipotese a ser testada, portanto, € se, ao reafirmar o federalismo
brasileiro quando do julgamento das ADPF n°® 672 e n® 770, o Supremo Tribunal
Federal abriu a possibilidade de efetivacdo do direito a saude a partir da divisao
de competéncias propostas pela prépria Constituicdo Federal, vez que o alto
grau de conflito entre as esferas de governo durante a pandemia nos forneceu
condicdes ricas de analise, tendo sido possivel avaliar o papel do arranjo

federativo brasileiro através do estudo de caso das duas ADPFs.

Emergiu-se dessa hipétese, destarte, a efetivacdo do Direito & Saude
como principal meio capaz de minimizar os impactos da pandemia no pais, vez

que tal Direito Social repousa acima da autoridade de governantes,
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compreendido como uma ordem juridica soberana cujo escopo € o bem comum
da populacdo e, para atingir seu objetivo, também estd esse direito ligado a

possibilidade de efetivacédo de politicas publicas.

Através das Politicas publicas de salde torna-se possivel uma
investigacdo de como as diversas formas de Estado implicam em modelos de
gestdo e implementacédo dessas politicas. Portanto, o tema dos Estados unitarios
e federados, incluindo os distintos tipos de federalismo, discute se a autonomia
local pode garantir provisdes mais acertadas, por agir localmente, de acordo com
as realidades proximas; ou se € uma coordenacao central que ira justamente
inibir que as desigualdades estruturais se sobreponham ao necessario

provimento de servigos publicos de saude.

Sendo assim, o confronto federativo que observamos entre o0s
governadores e o governo federal é um exemplo presente no enfrentamento da
pandemia de COVID-19, tendo sido esse conflito amparado nas indefinicbes
constitucionais que permitiram a diferentes entes o compartiihamento de

competéncias nas mais diversas acdes governamentais.

E por isso que esta pesquisa se circunscreveu no ambito da ciéncia do
Direito, e, devido a sua utilidade, foi realizado um estudo de caso® com andlise
documental*, tendo como método de procedimento a analise da ADPF n° 672 e
da ADPF n° 770. O significado desta proposicédo significa que o método utilizado
permitiu a analise de dados concretos, a partir dos quais se deduziram o0s

elementos constantes, abstratos e gerais.

Foi empregado, para tanto, um estudo descritivo que visou averiguar o
modelo federativo adotado pelo Brasil para que se verificassem similitudes e
divergéncias em relagdo aos modelos federativos existentes nos demais paises,
a fim de que se observasse como as diversas formas de Estado implicam em

diferentes modelos de gestao e implementacao de politicas publicas.

% Trata-se de método que se concentra no estudo de um caso particular, considerado
representativo, de modo a ser apto a fundamentar uma generalizagédo para situacdes analogas,
autorizando inferéncias. (SEVERINO, 2007, p. 121).

4 No caso da analise documental, tem-se como fonte documentos no sentido amplo, ou seja, ndo
s6 de documentos impressos, mas, sobretudo, de outros tipos de documentos, tais como jornais,
fotos, filmes, gravacdes, documentos legais. Nestes casos, os conteddos dos textos ainda néao
tiveram nenhum tratamento analitico, sdo ainda matéria-prima, a partir da qual o pesquisador vai
desenvolver sua investigacao e andlise. (SEVERINO, 2007, p. 123).
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Também foi realizado um estudo descritivo acerca do Direito a Saude,
inserido como um Direito Social, haja vista que a protecéo de direitos sociais pelo
Judiciario ndo afrontaria o principio constitucional da separacéo dos poderes.
Como este principio s6 pode ser considerado no sentido de conferir protecéo aos
direitos fundamentais, sugerimos que, em caso de conflito entre aquele e a
protecdo destes, ndo se deve impedir que um Poder atue visando garantir a
efetividade de um direito.

E assim justificamos, pois as politicas publicas relativas ao direito a saude
dependem da atuacdo harmdnica do Poder Legislativo e do Poder Executivo nas
suas trés esferas. Nesse sentido, entendemos que a harmonia entre os Poderes
se torna essencial para efetivagcdo desse direito. Como todas as esferas de
governo sao competentes, impde-se que haja cooperacao entre elas, tendo em
vista um equilibrio entre desenvolvimento e bem-estar de ambito nacional.
Buscamos compreender, dessa forma, como a emergéncia constitucional do
direito a saude suscitou um conflito federativo cujas respostas para o0 seu
enfrentamento dependeram também da compreenséo adequada do federalismo
em nosso sistema constitucional, assim como da prépria organizacao

constitucional da federagéo.

A partir desse enfoque, portanto, tornou-se possivel a discussédo se a
autonomia local pode auxiliar na garantia de provisées mais acertadas de acordo
com as realidades proximas; ou, ao contrario, se € uma coordenacao central que
podera inibir a sobreposicdo de desigualdades estruturais ao necessario
provimento de servi¢cos publicos de saude.

Importa revelarmos, assim, que o tema escolhido para ser apresentado
na presente dissertacdo vinculou-se necessariamente a linha de pesquisa
“Direitos Humanos e Politicas Publicas”, desenvolvida pelo Programa de Pds-
Graduacgdo em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Campinas, e com
esta linha detém constante dialogo, ao colocar sob averiguagdo académica as
relacdes entre os trés Poderes da Republica, além de abordar o impacto social
e interpretativo causado pelas decisdes judiciais que versaram sobre questdes
afetas ao federalismo e suas consequéncias na divisdo de competéncias entre
os entes federados para a possibilidade de efetivacao do Direito a saude durante
a pandemia do COVID-19.
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Sob este olhar, no caso da federacéo brasileira especificamente, o ponto
de contato existente entre a forma federativa, as politicas publicas e a divisdo de
competéncias entre as esferas de governo, revelou-se a partir da analise dos
aspectos delimitados pela Constituicdo de 1988, bem como a partir da analise
do Direito a Saude durante o periodo da COVID-19 sob os olhos da divisdo de

competéncias entre os entes federativos.

Uma vez demonstrada a vinculagdo do tema da dissertacédo a linha de
pesquisa na qual nos inserimos, resta-nos revelar que a principal justificativa
para a demonstracdo da pertinéncia desta obra inseriu-se no contexto da crise
de saude publica, dado que foi através do embate travado sob a égide de
dispositivos constitucionais de contornos pouco precisos, além de uma estrutura
pouco sedimentada de reparticdo de competéncias entre os entes federativos,
que percebemos a insuficiéncia da atuacdo do governo central, posta a
apreciacdo do Poder Judiciario ciente de suas limitagBes institucionais,
desaguando no aumento da esfera de acdo constitucionalmente legitima dos
governos estaduais e municipais em face da centralizacao de tais acbes somente

na figura da Unido.

Nessa perspectiva, as decisdes das ADPFs n° 672 e n° 770 poderiam
justificar que, ao reafirmar o federalismo brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal
abriu a possibilidade para a efetivacdo do direito a salde na época da
emergéncia sanitaria, além de ter desempenhado uma postura de ampla revisao
e controle judicial dos atos administrativos de maneira legitima, sem, contudo,

ultrapassar os limites impostos ao Poder Judiciario.

Para tanto, no primeiro capitulo apresentamos o estudo do fenbmeno do
federalismo desde suas origens — num aspecto geral — até a identificacdo desse

fenbmeno no Brasil — no aspecto particular.

No segundo capitulo foi possivel analisar o Direito a Saude, inserindo-o
como Direito Social de segunda dimenséo, revelando que a eficicia desses
direitos depende da implementacao de politicas publicas. Também nos coube a
identificacdo da reparticAo de competéncias entre os entes federados para a
correta implementacéo do Sistema Unico de Salde, bem como o estudo desse
sistema, revelando que, no caso do Brasil, a eficacia do Direito a Saude depende

da cooperacao entre os trés niveis de governo.
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O terceiro capitulo destinou-se a apresentacao da crise de saude publica
brasileira ocorrida durante a pandemia da COVID-19 sob o olhar do conflito
federativo envolvendo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios
diante da inércia de atuacédo do Governo central para a resolucao das questdes
colocadas em pauta. E aqui também que foram analisadas as ADPFs n° 672 e
n® 770, a fim de que se apresentasse a questdo se Supremo Tribunal Federal
abriu ou ndo a possibilidade de efetivagdo do direito a saude a partir da divisdo
de competéncias propostas pela propria Constituicdo Federal durante a
pandemia da COVID-19.

Como resultado, esperamos concluir que, ao reafirmar o federalismo
brasileiro no julgamento das ADPFs n° 672 e n°® 770, o Supremo Tribunal Federal
abriu a possibilidade de efetivacdo do direito a saude a partir da divisdo de

competéncias entre os entes federativos no periodo da pandemia do COVID-19.
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CAPITULO 1 - UM OLHAR HISTORICO SOBRE O FEDERALISMO
BRASILEIRO A PARTIR DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

1. O Estado Federal na Teoria das Formas de Estado: origem,

conceito, no¢des introdutdrias e classificacdes

Inauguramos a dizer, a priori, que o conceito de forma de Estado, dos
mais trabalhados pelos tratadistas do Direito publico e da Teoria Geral do
Estado, é conceito basico com que se tem de contar na configuracdo em
concreto de cada Estado e dos seus diversos elementos ou condi¢cdes de
existéncia. E é, assim, também um “conceito de sintese de toda a matéria
atinente a estrutura constitucional do Estado ou a relagdo entre comunidade e
poder politico” (MIRANDA, 2002, p. 298).

Nas classificagbes tradicionais, de forma geral, os Estados s&o
considerados unitarios quando tém um poder central que € a clpula e o nucleo
do poder politico. E federais quando conjugam varios centros de poder politico

autbnomo.

Do ponto de vista da distribuicdo geografica do poder, contudo, até o final
do século XVIII ndo se conheceu sendo o Estado Unitario. E dizer, aquele em
qgque ha um unico centro irradiador de decisGes politicas expressas em lei.
(BASTOS, 1999, p. 189). O poder de editar normas genéricas era exercido por
um Unico polo sobre todo o territério do Estado. Para que essas decisdes fossem
mais eficazes, desconcentrava-se, tdo somente, a administracdo, dividia-se o
pais em circunscricdes administrativas subordinadas hierarquicamente a
administracdo central, que desta forma se tornava mais proxima do

administrado.

O Estado federal significa, antes de qualquer outro significado, uma forma
de Estado, ndo de Governo. Contudo, ha estreito relacionamento entre a adogao
da organizacao federativa e os problemas de governo, haja vista que, quando se
compde uma federagcdo, “isto significa que tal forma de convivéncia foi
considerada mais conveniente para que, sob um governo comum, dois ou mais

povos persigam objetivos comuns” (DALLARI, 2000, p. 254).
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Etimologicamente, federacédo, do latim foedus, foederis, significa pacto,
interacdo, alianga®, elo entre Estados-membros (BULOS, 2018, p. 936). Trata-
se, pois, de verdadeira unidade dentro da diversidade. A unidade é a propria
federacéo, enquanto que a diversidade € inerente as partes que a compdem, ou

seja, os Estados, com seus caracteres proprios.

Podemos sustentar que a Federacao propriamente dita ndo a conheceram
nem praticaram os antigos®, visto que tanto quanto o sistema representativo ou
a separacgao de poderes, “é das poucas ideias novas que a moderna ciéncia
politica inseriu em suas paginas nos trés ultimos séculos de desenvolvimento”
(BONAVIDES, 2016, p. 194).

1.1 Os Estados Unidos da América como surgimento do Estado

Federado

O Estado Federal nasceu, de fato, com a Constituicdo dos Estados Unidos

da América, no ano de 1787".

Para melhor elucidacdo da origem do Estado Federal, comecemos

cronologicamente pelo século XVII, quando a costa leste norte-americana foi

5 Entretanto, em qualquer época da histdria humana encontram-se referéncias a aliancas entre
Estados, reconhecendo-se que sO algumas constituiam federacdes, o que demonstra, desde
logo, que essa unido deve apresentar algumas peculiaridades importantes que a distinguem das
demais. (DALLARI, 2000, p. 255).

6 “Houve na Grécia, com efeito, federalismo balbuciante. Determinado vagamente pelo instinto
de conservacdo do Estado-cidade, mal se distingue nos seus diagramas imprecisos da ideia
ainda precéria de alianga e colaboracgéo, entre povos atados aos destinos da mesma cultura ou
da mesma civilizagdo moral” (BONAVIDES, 2015, p. 2017).

7 Sem davidas houve muitas aliancas anteriores a promulgacao da Constituicdo norte americana,
contudo nenhuma delas trazia tracos daquilo que se convencionou rotular como Federacao.
Alguns autores entendem que o primeiro exemplo de uma unido total e permanente foi a
Confederacdo Helvética, surgida em 1291, quando trés cantBes celebraram um pacto de
amizade e de alianca. Na verdade, porém, essa unido, que se ampliou pela adeséo de outros
cantdes, permaneceu restrita quanto aos objetivos e ao relacionamento entre os participantes
até o ano de 1848, quando se organizou a Sui¢ca como Estado Federal. (DALLARI, 2000, p. 255).
No dizer dos seus historiadores, o regime federativo na Suica remonta, nada menos, que ao ano
de 1291 da nossa era, isto €, a época, em que os cantdes de Uri, Unterwalden e Schwytz ligaram-
se para sustentar a sua independéncia e liberdade contra o principe Alberto, arquiduque
d'Austria, o qual, subindo ao Império, pretendeu que os mesmos reconhecessem a soberania da
sua Casa, sob a forma de Principado, investido em um dos seus filhos. A principio, foram apenas
ligados por tempo determinado para o fim" da luta e defesa comum; mas, depois da batalha de
Morgarten (1315"), foi celebrada uma liga perpetua entre os cantfes referidos (liga de Brunnen),
a qual, de facto, perdurou, e ficou sendo considerada a origem béasica do sistema federativo no
pais. (CAVALCANTI, 1900, p. 18).
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povoada por colonos ingleses®. Tais col6nias eram leais a coroa britanica até

meados do século XVIII.

J& no ano de 1643, quatro das treze colbnias haviam constituido a
Confederagdo® da Nova Inglaterra para atuarem juntas nas guerras com 0s

indigenas e para resistirem as ameacas da expansdo holandesa na América.

A partir do século XVIII, o comércio das 13 colbnias chegou a tal ponto
que passou a concorrer com 0 comércio inglés e, indubitavelmente, era o Ultimo
papel reservado a uma colbnia. “Essa concorréncia gerou atritos que
engendraram uma necessidade, na Metropole, de colocar a coldnia no seu
devido lugar, ou seja, como economia subordinada, com vistas a dar lucros a
Metrépole”. (CASTRO, 2016, p. 225).

Em 1754 reuniu-se pela primeira vez um Congresso entre as treze
Colbnias, tendo Benjamim Franklin apresentado um plano de unido das colbnias,
sem obter aprovagédo. (DALLARI, 2000, p. 255). O Congresso, contudo,

continuou a reunir-se.

N&o obstante, imposicdes tributarias cada vez maiores e restricdes as
atividades econdmicas e comerciais romperam a paz entre a metropole e a
colénia. Sao desse momento o Sugar Actl?, de 1764, o Stamp Act!?, de 1765, e
o Boston Tea Partyl?, de 1773. Essas medidas, além de visarem cobrir

despesas, eram também uma forma de retaliacdo contra os colonos que, na

8 “A primeira colonia foi Virginia, fundada em 1606, por uma companhia de comércio
internacional. Massachusetts foi colonizada pelos puritanos, que vieram no navio Mayflower e
desejavam criar uma comunidade regida por seus valores religiosos. Para Maryland foram os
catolicos, entdo perseguidos na Inglaterra” (BARROSO, 2006, p. 15).

9 “Confederacdo é a unido de Estados soberanos, regidos por um tratado, que seguem a politica
comum de seguranga interna e de defesa externa”. (BULOS, 2018: p. 938). A Confederagéo ¢é a
unido de varios Estados soberanos mediante um vinculo tal, que obrigando cada um dos
confederados a sujeitar-se as resolu¢ées tomadas em comum, conforme ao pacto federal, deixa-
lhes, ndo obstante, a propria soberania, salvas as restricbes que foram admitidas.
(CAVALCANTI, 1900, p. 47).

10 A “Lei do Acglcar” (Sugar Act) estabelecia uma taxa sobre o melaco comercializado pelos
colonos em outros paises. (ALBERGARIA, 2012, p. 164).

11 Através da “Lei do Selo” (Stamp Act) a Metropole inglesa determinava que varios produtos,
como jornais, revistas, baralhos e livros, fossem sobretaxados com um selo. (ALBERGARIA,
2012, p. 164).

12 O “Ato do Cha de Boston” (Boston Tea Party), ocorrida em 16 de dezembro de 1773, foi uma
acdo dos colonos americanos, que atacaram trés navios carregados de chd, pertencentes a
Companhia Britanica das indias Orientais, atirando-o as aguas do porto de Boston. Esse
movimento ocorreu em retaliacdo a “Lei do ch@” (Tea Act), aprovada no Parlamento britanico em
1773, autorizando a distribuicdo de chéa britdnico em solo norte-americano, causando prejuizo
aos comerciantes locais. (MARTINS, 2019, p. 1188).
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Guerra dos Sete Anos?3, ajudaram os Franceses. (CASTRO, 2016, p. 225). “Para
um povo que revelou, desde os primardios, um marcado espirito mercantil, essas
medidas eram dificilmente suportaveis”. (COMPARATO, 2015, p. 116).

Tais atos motivaram uma resposta do governo britanico: as denominadas
“leis intoleraveis” (intolerable acts) de 1774: o porto de Boston foi interditado, até
indenizacdo da Companhia Britanica das indias Orientais, “proibigdo de toda e
qualguer manifestagdo publica contra a metropole, os colonos estavam
obrigados a proporcionar alojamento e estrada de soldados britanicos”
(MARTINS, 2019: p. 1188), entre outras exigéncias.

Mas a questao ali ndo era apenas econdmica.

Como explicar uma Metrépole, como a Inglaterra, que fazia revolucdes
contra reis e bradava igualdade, que afirmava, como o Bill of Rights!4, que nem
o rei deveria estar acima da lei, subordinar a coldénia desse modo? Como explicar
aos colonos, liderados por inteligéncias banhadas no lluminsmo, que a liberdade
da Inglaterra ndo era aplicavel aos colonos?

A resposta caminha no sentido de que o sentimento anti-inglés foi, sem
duvidas, potencializado por todos os problemas econémicos, contudo, a
revolugdo que os norte-americanos produziriam, nasceu do pensamento dos
primeiros colonos puritanos somado a ideologia lluminista. (CASTRO, 2016, p.
227). Dessa forma, os movimentos iluministas-separatistas comecaram a tomar
conta também do “novo continente”. Cada vez mais se consolidava a ideia
iluminista filoséfica dos Direitos Naturais do Homem e da autodeterminacéo dos
povos. (ALBERGARIA, 2012, p. 164).

13 A Inglaterra havia saido de uma guerra com a Franca (Guerra dos Sete Anos — 1756/1763) e,
embora vitoriosa, teve enormes gastos com a campanha militar e desejava que a colbnia
contribuisse para cobrir esse problema orcamentério. (CASTRO, 2016, p. 225).

14 A Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) foi feita pelo Parlamanto inglés. A partir desse
documento, a Coroa britanica iniciou um novo ciclo, pondo fim aos conflitos entre o Rei e o
Parlamento. A Monarquia deixou de ser absoluta para se tornar parlamentar, onde o poder do
rei esta submetido ao Parlamento. Dessa forma, a rica e emergente sociedade inglesa se
libertava do Estado absolutista. Assim, o Estado Monarquista foi, gradualmente, se
transformando em um Estado liberal de Direito. Os membros do Parlamento eram eleitos pelo
povo, geralmente burgueses e abstados e ricos proprietarios rurais, o que favorecia cada vez
mais o acumulo de capital. (ALBERGARIA, 2012, p. 156).
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Assim, em 1774 foi convocado o Primeiro Congresso Continental, dando
inicio a uma reagdo organizada contra a coroa britanica'®. As instrugbes da
delegacédo de Virginia, publicadas sob o titulo A Sumary View of the Rights of
British America, foram redigidas por Thomas Jefferson. L4 se encontraram
algumas ideias que ele desenvolveria, dois anos mais tarde, no projeto da
Declaracado de Independéncia, “como o direito de autodeterminagao dos povos
livres, fundado na igualdade entre todos os homens, a existéncia de direitos
naturais do ser humano e o principio da dignidade do povo” (COMPARATO,
2015, p. 116).

Em 1775, o parlamento britanico declarou Massachusetts em estado de
rebelido, o que foi considerado o estopim para a guerra. Ainda nesse ano, foi
convocado o Segundo Congresso Continental, deliberando sobre a criacdo de
um exeército organizado, cujo comando foi entregue ao general George
Washington (MARTINS, 2019, p. 1188).

Posteriormente, foi designada uma comissdo para a elaboracdo da
Declaracao de Independéncia, tendo, como principal redator, Tomas Jefferson.
O documento foi assinado em 4 de julho de 1776, tendo sido considerado um
corolario “de autogoverno — levado para a América do Norte pelos puritanos — e
do lluminismo”. (CASTRO, 2016, p. 233). A caracteristica mais notavel da
Declaragao reside no fato de ser ela “o primeiro documento a afirmar os
principios democraticos, na histéria politica moderna'®” (COMPARATO, 2015, p.
116).

A guerra persistiu até o ano de 1783, tendo fim com o Tratado de Paris,
de 3 de setembro do mesmo ano, pelo qual o governo da Inglaterra aceitou a

independéncia das colbnias norte-americanas.

Foi nesse contexto histérico que as treze colbnias, vitoriosas sobre o
dominio inglés, assinaram o documento chamado “Artigos de Confederacdo”,

passando o Congresso a denominar-se Os Estados Unidos Reunidos em

15 A principio, essa reunido ndo tinha carater separatista, por isso o Congresso enviou uma
peticdo ao Parlamento inglés e ao rei solicitando a revogacao das leis por causa da igualdade
de direitos entre ingleses e norte-americanos. (CASTRO, 2016, p. 229).

16 A propria ideia de se publicar uma declaracdo das razdes do ato de independéncia, por um
“respeito devido as opinides da humanidade”, constituiu uma novidade absoluta. Doravante,
juizes supremos dos atos politicos deixavam de ser os monarcas, ou os chefes religiosos, e
passavam a ser todos os homens, indiscriminadamente. (COMPARATO, 201, p. 118).
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Congresso. (DALLARI, 2000, p. 255). Havia, portanto, uma Confederagéo de

Estados, a qual recebeu o nome de Os Estados Unidos da América.

Ocorre que se revelaram frageis os lacos da Confederacao de Estados,
levando George Washington a dizer: A confederagcédo nao passa de uma sombra
sem substancia, e o Congresso, de um 6rgéo inutil”. (ACQUAVIVA, 2010: p. 89).
Tal afirmacado se justificava nas precérias deliberacbes desse 6rgdo que, na
pratica, acabavam por ter a eficacia de meras recomendacgdes. “Nao havia,
tampouco, um tribunal supremo, que unificasse a interpretacéo do direito comum
aos Estados ou que resolvesse juridicamente diferengas entre eles”. (BRANCO,
2018, p. 879).

Verificou-se, portanto, um governo precario resultante dessa unido
confederal, instdvel como era, ndo solucionava o0s problemas internos,
notadamente de ordem econbmica e militar. As legislacdes conflitantes, as
desconfiancas mutuas, as rivalidades regionais ocasionavam o enfraquecimento
dos ideais nacionalistas e dificultavam sobremaneira o éxito da guerra de
libertacdo. (MALUF, 2011, p. 186).

Para solucionar o impasse, reuniram-se 0s representantes de cada
Estado Confederado para a revisdo dos Artigos de Confederacéo, na célebre
Convencao de Filadélfia, em maio de 1787.

Revelaram-se, desde logo, duas posicdes substancialmente diversas,

entre os membros da Convencao.

A primeira delas pretendia, tdo-s6, a revisdo das clausulas do Tratado?!’
e, a segunda, que pretendia ir muito além, propondo a aprovacdo de uma
Constituicdo comum a todos os Estados, com a consequente formacdo de um

governo ao qual todos se submetessem.

17 Os adeptos dessa posicao alegavam que a adesdo ao modelo federativo implicaria a perda da
soberania e da independéncia, lembrando que sé haviam recebido a incumbéncia de rever os
Artigos de Confederacéo. Por esse motivo néo teria validade juridica um ato que fosse além
disso, parecendo mesmo a alguns que aceitar a federacdo seria trair a confianca dos
representados. Outro argumento sustentado era que a federacdo tinha um carater
excessivamente centralizador, pois representaria a submissao de todos a um governo central,
criando na prépria América um substituto para a antiga dominacdo do governo central britanico.
(DALLARI, 2000, p. 256).
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Nessa discussdo, no momento da Convencao da Filadélfia, ou seja, da
feitura da Constituicdo americana, a existéncia de “Estados” dotados de poderes
auto organizatorios e competéncias proprias (“momento anti-federalista”)
revelou-se como a condig¢ao ineliminavel para a aceitagdao de um “executivo forte”
(“momento federalista”) indispensavel a “an extended comercial republic”
(CANOTILHO, 2003, p. 587).

Destacaram-se, assim, os escritos de trés estadistas: Hamilton'®,
Madison'® e Jay?°, que consolidaram a doutrina do federalismo, reunida,
posteriormente, no classico O Federalista?l, o qual esclarece a natureza e as

vantagens do Estado Federal. Tal obra — composta por uma série 85 artigos —

18 Alexander Hamilton (1757-1804) nasceu nas Antilhas e foi para a América com dezesseis anos
de idade. Durante a Guerra da Independéncia, emergiu do anonimato como capitdo de artilharia,
depois tenente-coronel e, finalmente, ajudante-de-campo de George Washington, comandante-
em-chefe do Exército rebelde. Depois da guerra, estudou Direito e exerceu a profissdo em Nova
York. Em 1782, entrou para o Congresso. Na Convencgdo Constitucional, liderou a facgéo
favoravel a um governo central forte, em detrimento do poder dos Estados. Depois da aprovagdo
da Constituicdo, foi nomeado para o primeiro gabinete de Washington como secretario do
Tesouro, criando entéo a infraestrutura financeira do Estado americano. Morreu com 47 anos,
em consequéncia de ferimentos recebidos em duelo contra Aaron Burr, seu adversario politico.
(MADISON; HAMILTON, JAY, 1993).

19 James Madison (1751-1836), considerado o “pai” da Constituicdo dos Estados Unidos, nasceu
na Virginia, em uma antiga e influente familia. Completou seus estudos no College of New
Jersey, atual Universidade de Princeton, sendo eleito para o Congresso em 1780. Escritor
infatigavel, meticuloso planejador e estrategista, teve participacdo decisiva ha Convencgdo
Constitucional e em negociagdes internacionais do novo pais, incluindo-se a compra da
Louisiana aos franceses e o acordo com a Espanha sobre a livre navegacéo do Mississipi. Foi
secretario de Estado durante o governo de Thomas Jefferson, junto com quem criou o Partido
Republicano. Exerceu a Presidéncia dos EUA por dois mandatos (MADISON; HAMILTON, JAY,
1993).

20 John Jay (1745-1829), filho de um abastado comerciante de Nova York, estudou na
Universidade de Columbia. Jurista e diplomata, estabeleceu sélida reputacdo intelectual ainda
durante a dominacgédo inglesa. Foi autor da Constituicdo de seu Estado natal, promulgada em
1777 e importante fonte de ideias para a Constituicdo Federal. Presidiu o Congresso Continental
em 1778. Em 1783, como ministro das Rela¢gBes Exteriores, foi o principal arquiteto do tratado
de paz com a Gré-Bretanha, tornando-se em seguida o primeiro presidente da Suprema Corte
dos Estados Unidos. Depois de dois mandatos como governador de Nova York, retirou-se da
vida publica. (MADISON; HAMILTON, JAY, 1993).

21 Acerca da obra “O Federalista”: A teoria do federalismo foi exposta, de maneira pragmatica,
por Madison, Hamilton e Jay, nos famosos ensaios Federalist, publicados nos anos de 1787 e
1788, em defesa da Constituigdo americana, que consagrou a Federacdo composta pelas 13
antigas colbnias inglesas. Ha, em tais ensaios, trés principais aspectos que trazem novidades ao
texto proveniente da tentativa do convencimento do povo de Nova York a aceitar a nova
Constituicdo americana, proveniente da Convencdo da Filadélfia de 1786: a) a criacdo do
federalismo em contraposicdo ao confederalismo; b) os questionamentos sobre a natureza
humana, a separacédo dos poderes e a constituicdo mista do governo; e, c) a republica, como
forma de governo. (MADISON et al., 1993). “Trata-se, na realidade, da mais preciosa fonte para
conhecimento das ideias e dos objetivos que inspiraram a formacédo dos Estados Unidos da
América”. (DALLARI, 2000, p. 257).
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sustentava a ratificacdo da Constituicdo norte-americana, sendo o resultado de

vérias reunifes que ocorrem na Filadélfia.

A primeira secdo da obra, de numeros 1-37, esclareceu com grande
detalhe os problemas e inadequacbes dos artigos da Confederacdo e de
confederacoes em geral. Ela era seguida por uma se¢do, numeros 38-51,
“dedicada a apresentar os principios gerais da Constituigédo e investigar se esses
principios atendiam ou ndo da melhor forma as necessidades da Uniao”
(KRAMNICK, 1993, p. 77).

Em seguida, descreviam-se 0s bragos separados do novo governo
federal: nimeros 52-61 dedicados a Camara dos Representantes, nimeros 61-
65 ao Senado, numeros 66-77 a Presidéncia, numeros 78-83 ao judiciario

federal.

O conteudo sobre o qual os federalistas se debrugariam foi exposto por
Hamilton no Art. 1 do “The Federalist Papers”: “Proponho-me discutir,
numa série de artigos, os interessantes tépicos que se seguem: a
utilidade da Uni&o para a vossa prosperidade politica — a insuficiéncia
da atual Confederagéo para preservar essa Unido — a necessidade,
para a consecucdo dessa meta, de um governo pelo menos téo
vigoroso quanto o proposto — a conformidade da Constituicido proposta
com os verdadeiros principios do governo republicano — sua analogia
com vossa prépria constituicdo estadual — e finalmente, a seguranca
adicional que sua adocédo proporcionara a preservagdo dessa espécie
de governo, a liberdade e a propriedade” (KRAMNICK, 1993, p. 96).

Sao inumeras as passagens do texto em que seus autores condenam a
confederacdo?® e defendem a forma federativa de Estado, do que surge a
teorizagcédo da concepc¢édo moderna de federalismo.

22 *Q vicio enorme e radical na construgdo da Confederacao atual esta no principio da legislagdo
para Estados ou governo em seu carater de corporacdes ou coletividades, em contraposi¢éo a
legislagédo para os individuos que os compdem. Embora ndo se estenda a todos os poderes
conferidos a Unido, esse principio invade e governa aqueles de que depende a eficacia dos
demais. Exceto no tocante a norma de rateio, os Estados Unidos tém direito ilimitado a requisitar
homens e dinheiro; mas ndo tém autoridade para mobiliza-los por meio de normas que se
estendam aos cidadaos individuais da América. A consequéncia é que, embora em teoria as
resolucdes da Unido referentes a essas questdes sejam leis que se aplicam constitucionalmente
aos seus membros, na pratica elas sdo meras recomendagdes que os Estados podem escolher
observar ou desconsiderar. (...). Em nosso caso, sob a Confederacdo, exige-se a concorréncia
de treze vontades soberanas para a completa execucao de toda medida importante que precede
a Unido. Aconteceu o que era de esperar. As medidas da Unido ndo foram executadas; as
infracdes dos Estados foram crescendo passo a passo até um extremo em que, por fim, travaram
todas as rodas do governo nacional, levando-o a uma terrivel paralisia. Neste momento o
Congresso mal tem meios para manter as formas de administragéo até que os Estados tenham
tempo de chegar a um acordo quanto a um substituto mais sélido para a atual sombra de governo
federal” (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 164).
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Este pais em formacdo, a partir daquele momento, passaria a ser
estruturado sob os auspicios de uma Constituicdo e ndo mais de um Tratado.
Deixaria de lado uma fragil alianca de Estados para consolidar uma estreita
ligacdo entre o povo. Estava formada a federacdo norte-americana a partir da
Constituicao de 1787.

Parece-nos, portanto, que o propésito de aprimorar a unido entre 0s
Estados redundou na original formula federativa, na Constituicdo elaborada,
conforme se vé do proprio preambulo da Carta, em que se |é: “nds, o povo dos
Estados Unidos, a fim de formarmos uma Unido mais perfeita®3...” (BRANCO,
2018, p. 879). Assim, foi essa Constituicdo “elaborada empiricamente,
adaptando-se aos problemas imperiosos, aplainando divergéncias, procurando
resguardar, tanto quanto possivel, os principios do self-governement defendidos

intransigentemente pelos Estados pactuantes” (MALUF, 2011, p. 186).

Além, influenciados por Montesquieu, os constituintes norte-americanos
acreditavam no principio da separacéo dos poderes?*, orientando-se por ele para
a composicao do governo da federacéo. Elaborou-se, entdo, o sistema chamado
de freios e contrapesos, com os trés poderes, independentes e harmoénicos entre
si, ndo se admitindo que qualquer deles seja mais importante que os demais.
(DALLARI, 2000, p. 219).

Tal doutrina “calou fundo na opinido publica, e logo a Constituicdo
terminou por ser ratificada pelos Estados, que exigiram fosse mantida a
denominacdo Estado para cada uma das colonias integrantes do pacto
federativo”. (ACQUAVIVA, 2010, p. 89).

A partir de entéo, os antigos Estados soberanos confederados deixaram
de ser soberanos, mas conservaram a sua autonomia, entregando a uma nova

entidade, a Unido, “poderes bastantes para exercer tarefas necessarias ao bem

23 “We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish Justice,
insure domestic Tranquility, provide for the common defense, promote the general Welfare, and
secure the Blessings of Liberty to ourselves and our Posterity, do ordain and establish this
Constitution for the United States of America”.

24 A teoria rigida e inflexivel ndo esta no préprio Montesquieu, mas em muitos de seus intérpretes
que lhe deram contornos rigorosos. Tendéncia mais aceita é aquela que ensaia preservar a
teoria, gracas a uma interpretacdo renovada da férmula de Montesquieu, ndo como separacao
impossivel, mas distincdo funcional entre 6rgéos do Estado. (BARACHO, 1986, p. 21).
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comum de todos os Estados reunidos®®” (BRANCO, 2018, p. 879). Passaram,
por outro angulo, a compor a vontade da Unido, por meio de representantes no

Senado.

Dessa maneira, podemos dizer que a Federacdo nasceu com os Estados

Unidos da América.

Com efeito, ao tempo de sua “invengcdo” e de sua primeira aparigao
concreta, quando da promulgacéo da Constituicdo dos Estados Unidos, o Estado
Federal, ou, dito de outro modo, a forma federativa do Estado, representou uma
novidade no ambito das assim chamadas formas de Estado e suas tipologias?®.
(SARLET, 2018, p. 886).

1.1.2 Definicbes de Estado Federativo

Estado Federal é uma forma de organizacdo do poder que da lugar, no
minimo, a dois niveis diferentes de governo: o central e 0s regionais (estes
denominados provincias, Estados, Cantdes ou Landers), “cada um com suas
competéncias proprias, segundo uma partilha assegurada pela propria
Constituicao Federal” (BASTOS, 1999, p. 190). “A federacao, portanto, € um
pluribus in unum, ou seja, uma pluralidade de Estados dentro da unidade que é
o Estado Federal. (BULOS, 2018, p. 936).

25 “Sob um governo nacional vigoroso, a forga e os recursos naturais do pais, dirigidos para um
interesse comum, frustrariam todas as combina¢des do ciime europeu para limitar nosso
crescimento. Essa situagdo eliminaria até a razdo dessas combinagfes, convencendo da
inviabilidade de seu sucesso. Um comércio ativo, uma navegacao extensa, uma marinha
florescente seriam entdo o resultado inevitavel, por necessidade moral e fisica. Poderiamos
desafiar as artes mesquinhas de politicos mesquinhos e tentar controlar ou alterar o curso
irresistivel e imutavel da natureza (p. 142). (...) A Unido nos permitira isso. A desunido
acrescentard mais uma vitima aos seus triunfos. Que os americanos desdenhem ser o0s
instrumentos da grandeza europeia! Que os treze Estados, congregando numa unido firme e
indissoltvel, concorram para a constru¢cao de um grande sistema americano, acima do controle
de toda forca ou influéncia transatlantica e capaz de ditar os termos da relacdo entre o Velho e
o0 Novo Mundo! ” (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 145).

26 Muito embora o flerte assumido do federalismo (e do Estado Federal) com os modelos e teorias
ja existentes na época, como, por exemplo, a nocdo de estados compostos e a prépria ideia de
descentralizagao politico-administrativa, cuidava-se de algo substancialmente diferente do que
existia até entdo. (SARLET, 2018, p. 886).
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Assim, o Estado Federal é formado por duas ordens juridicas parciais, a
da Unido e a dos Estados-membros, “que, articuladas e conjugadas, constituem

a ordem juridica total, ou seja, o proprio Estado Federal” (KELSEN, 1990, p. 452).

Todavia, ndo se pode olvidar que uma definicdo de Estado Federal
também abarca uma noc¢édo, um conceito, de carater normativo, que deve ser
compreendido “a partir da formatagdo tomada por cada Estado Federal em sua
correta ordem constitucional, ainda que existam elementos comuns que possam
ser identificados como sendo determinantes para que um determinado Estado
possa ser designado Federal”. (SARLET, 2018, p. 887).

E também por esse motivo que se faz necessario distinguir entre o Estado
Federal (a Federacao), do assim chamado Federalismo?’, que é a ideologia (ou
teoria) que estabelece as diretrizes gerais do modo federativo de Estado, bem
como do principio federalista, que, “na condi¢ao de principio geral e estruturante,
de carater juridico-objetivo, transporta a doutrina de base do federalismo para o
plano constitucional” (SARLET, 2018, p. 888).

Dessa forma, podemos dizer que serd no bojo de uma Constituicdo
determinada, dotada de certo grau de rigidez, “normalmente representada pela
necessidade de toda emenda constitucional contar com aprovacdo dos proprios
Estados-membros ou de seus representantes no Poder Legislativo da Unido”
(BASTOS, 1999, p. 190) que o Estado Federal assumira sua particular forma e

conteudo.

Portanto, quaisquer duvidas que eventualmente surjam quanto aos
poderes das entidades federadas, de um lado, e os da federacdo de outro, é
submissivel a Suprema Corte do pais?®, que julga a controvérsia em funcédo de
critérios juridicos e ndo segundo razées meramente politicas (BASTOS, 1999, p.
190).

27 E preciso se estabelecer um parametro para o entendimento da natureza do federalismo.
Conforme a proposta tedrica de Livingston (1952), a natureza do federalismo esta na sociedade
e ndo no direito constitucional do Estado federal. Deste modo, o objeto de abordagem do
federalismo como conceito amplia-se além do direito e, como consequéncia, distingue como
objetos distintos, federalismo e Estado federal. (LIZIERO, 2019, p. 393).

28 Essa a razdo pela qual, dentro do Estado Federal, ocupa um papel de destaque a Suprema
Corte do pais. “A ela, normalmente, cabe esse papel de guardia da federacdo, como érgéo que
assegura a manutencdo e a preservacdo da Constituicdo e, em consequéncia, da propria
federacao”. (BASTOS, 1995, p. 247).
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Como restou demonstrado até o presente momento, a forma de Estado
reflete a realidade de uma nacao, bem como sua historia, caracteristicas e lutas.
E por essa razdo que também ndo existe uma Gnica forma de federalismo ou
federacéo e, por isso, ainda nos parece necessario esclarecer alguns termos,
dos quais se extrairdo questdes relevantes para a melhor compreensédo dos

movimentos pelos quais o federalismo pode se valer.

O primeiro deles é o federalismo centripeto (em direcdo ao centro), o
qual surgiu nos Estados Unidos, como ja demonstrado, em virtude,
principalmente, do crescimento do poder de intervencdo econdmica federal
(SCHWARTZ, 1984, p. 64), caracterizando-se pelo fortalecimento do poder
central (HORTA,1999, p. 304). E, pois, um movimento “de fora para dentro”,
através do qual os Estados independentes “se despojaram da soberania para
formar o Estado Federal” (BULOS, 2018, p. 938).

Nessa espécie de federalismo os Estados abrem mao de sua
independéncia para a construcao e integracdo de um Unico Estado Federal.
Apesar do nome centripeto, € o Federalismo que mantém maior autonomia para
os Estados-membros da Federagao, os quais continuam com “um extenso rol de

competéncias legislativas e administrativas” (MARTINS, 2019, p. 1195).

De maneira inversa é o termo federalismo centrifugo, o qual surgiu como
reacdo ao exagero centralizador do novo federalismo centripeto, pois, a
“expansao da autoridade federal levou a apelos por mais um novo federalismo —
desta vez para inverter a tendéncia centripeta”’. (SCHWARTZ, 1984, p. 65). E
modalidade, portanto, que reconhece autonomia as suas subdivisdes territoriais
(provincias, Estados-membros, etc), dando a elas ndo apenas autonomia
administrativa e legislativa (dentro dos limites estabelecidos pelo poder
nacional), mas também competéncia constitucional (poder constituinte
decorrente) (MARTINS, 2019, p. 1196).

Como exemplo, a propria origem da federagdo brasileira (como sera
apresentado ainda neste capitulo) ocorreu “de dentro para fora”, num movimento
centrifugo, pois tinhamos um Estado unitario que se descentralizou para formar

unidades de poder.
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Ha também que se considerar o federalismo de primeiro e de segundo
grau. Assim se apartam quanto aos niveis de entes federativos que os compdem.
Sao considerados de primeiro grau aqueles que, assim como nos Estados
Unidos, possuem dois niveis de entes federativos (Estados-membros e Unido).
(MARTINS, 2019, p. 1199). No Brasil a Constituicdo Federal consagrou trés
niveis de poder quanto aos entes: a Unido, Estados (e aqui ndo nos esque¢camos
do Distrito Federal®®) e Municipios, todos considerados entes federativos numa

espécie trina, também denominada como Federalismo de segundo grau.

Simétrico® é o federalismo em que todos os entes tém idéntico
tratamento, ndo podendo ser estabelecidas vantagens de um com relagcdo ao
outro, o que nao acontece, portanto, no federalismo assimétrico®l, ja que, nessa
forma do federalismo, o poder central podera conferir aos demais entes
tratamento diferenciado. Como nos lembra a doutrina, embora toda federacéo
tenha uma assimetria de fato®?, nem sempre terd uma assimetria de direito, um
tratamento diferente dado pela Constituicdo Federal. (OLIVEIRA, 2010).

Mas, afinal, o que é simetria, adjetivo que classifica o Estado Federal?
Essa palavra vem do grego symmetria, significando, ao pé da letra, “justa
proporcdo”. E, um substantivo feminino, “que denota ideia de correspondéncia,
em grandeza, forma e posicao relativa, de partes situadas em lados opostos de
uma linha ou plano médio, ou, ainda, que se acham distribuidas em volta de um
centro ou eixo” (BULOS, 2018, p. 939).

29 Além do Brasil, outros Estados Federais contém “distritos federais” destinados a colocar as
respectivas capitais fora de influéncia imediata de qualquer dos Estados federados. A sua
natureza juridica néo se oferece facil. (MIRANDA, 2002, p. 311).

30 Conforme as conclusdes de Liziero, baseadas na distingcdo entre federalismo e federagédo, a
nocdo de federalismo simétrico € utdpica. Ndo ha simetria no federalismo por auséncia de
experiéncia historica com partes com caracteristicas equivalentes. Deste modo, o federalismo,
enquanto principio de organizacao politica, preexiste aos Estados federais e se mantém como
diretriz para o comportamento das unidades da federacéo. (LIZIERO, 2018, p. 183).

81 O Federalismo brasileiro é assimétrico, na medida em que a Constituicdo Federal prevé
hipéteses de tratamento diferenciado entre os entes federativos, buscando atender a um dos
objetivos da Republica: reduzir as desigualdades regionais (art. 3°, lll, in fine, CF). (MARTINS,
2019, p. 1196-1197).

82 Nesse sentido: “A assimetria € um caractere imanente a toda e qualquer Federagao, porque
no atual estagio evolutivo da humanidade o esquema de configuragdes institucionais do processo
governamental encontra-se pejado de desequilibrios diversos”. (BULOS, 2018, p. 940).
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A etimologia nos demonstra, portanto, que muito tem a ver com o
significado do principio implicito da simetria federativa33, por intermédio do qual
as entidades federativas procuram seguir o padrdo, o modelo, a forma pré-

tracada na Constituicdo Federal.

Ja o federalismo assimétrico busca o equilibrio, do entendimento entre
as ordens juridicas parciais perante o poder central, “dentro de uma realidade
naturalmente contraditéria e nebulosa, em que o interesse de uns sobrepde-se
as necessidades de muitos” (BULOS, 2018, p. 940). Por tais motivos séo

depositadas nas Constituicbes normas destinadas a minorar as diferencas.

Podemos esbocar aqui também o entendimento de que o federalismo
assimeétrico foi pela primeira vez explorado, ainda que de forma ndo nominal, no
artigo A Note on the Nature of Federalism, de autoria de William S. Livingston,
em 1952. Esse trabalho demonstrou uma nova perspectiva, na qual era o
alcance das diversidades em uma sociedade o que definia o federalismo em um
Estado, ndo a presenca do termo na definicdo constitucional. A essencial
natureza estaria “nas forgas — econémica, social, politica, cultural — que fizeram
necessarias as formas externas do federalismo necessarias” (LIVINGSTON,
1952, p.82). O federalismo, nessa concepg¢ao, surgiria como solucéo para certo
tipo de problema de organizacéo politica®*.

Desse modo, uma sociedade pode ter instituicbes que sao federais na
aparéncia, mas gque funcionam diferente, assim como ter uma estrutura unitaria

e funcionar federativamente. Ha dissociagdo entre a forma do Estado e a praxis.

83 Muitos sdo os julgados do Supremo Tribunal Federal que invocam diretamente o primado da
simetria federativa, bastando citar a ADI 4.309, em que se discutiu a problemética da dupla
vacancia dos cargos de governador e vice-governador de Estado-membro da federacao.
Concluiu o Relator, Ministro Cezar Peluso, que, no caso, hdo haveria que se cogitar a presenca
do principio da simetria, que ndo é produto de uma decisé&o arbitraria ou imotivada do intérprete
(STF, ADI 4.309/TO, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 7-10-2009).

34 E nessas diversidades justificam a assimetria na configuracédo do sistema federal. Ainda que
ndo expressamente, Livingston entende a manifestacdo da assimetria no sistema formal
motivada pela assimetria encontrada entre os grupos sociais, uma vez que tais diferencas é que
levam a necessidade de reconhecimento pelo poder federal. As diversidades sociais que geram
o federalismo podem ser de muitos tipos. Diferencas de interesses econémicos, religido, raca,
nacionalidade, idioma, variagcdo em tamanho, separacao por grandes distancias, diferencas no
antecedente histérico, existéncia prévia como colénias separadas ou Estados, dissimilaridade
das instituicdes politicas e sociais — todos estes podem produzir uma situacdo em que 0S
interesses particulares e qualidades de segmentos de grandes comunidades devem ter
reconhecimento. (LIVINGSTON, 1952, p.89).
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Com estas premissas, Livingston propde que o federalismo € um fenémeno

sociolégico.

Assim, a esséncia do federalismo ndo se encontraria somente na
estrutura institucional ou constitucional, mas na sociedade em si®®. (LIZIERO,
2019, p. 394).

Por fim, ha que se classificar ainda o federalismo quanto a separacao
das competéncias dos entes federativos, que pode ser dual ou dualista e, de

outro lado, pode ser cooperativo.

Dual é aquele marcado por forte separacao das competéncias dos entes
federativos, prevalecendo, portanto, as competéncias privativas ou exclusivas de
cada ente federativo sobre as competéncias compartilhadas, concorrentes ou
comuns. E expressao oriunda do dual federalismo norte americano, também |4
denominado “soberania dividida3®”, por ser um arranjo politico no qual o poder é
dividido entre governos federal e estaduais em termos claramente definidos.
(MARTINS, 2019, p. 1198).

Cooperativo é o federalismo que cria organismos regionais protetivos,
gue projetam a presenca da unido em amplas areas do territério nacional, com
a crescente cooperacado administrativa e financeira entre Unido e os Estados. A
finalidade do federalismo cooperativo, podemos dizer, € a atua¢ao conjunta tanto
das unidades federadas entre si quanto dos Estados entre si, com o intuito de
permitir um planejamento e atuac¢ao conjunto e integrado em prol da consecucao
de objetivos comuns, sem, contudo, afetar o exercicio da autonomia de cada
unidade federativa (SARLET, 2018, p. 893).

35 E aqui cabe a critica: Muitos podem dizer que essa analise (do federalismo assimétrico) ndo
seria propriamente juridica, porquanto toma de empréstimo formula¢cdes metanormativas. Entdo
passam a conceber a assimetria como uma distor¢do do préprio modelo federativo. Os que
advogam essa tese, contudo, caem numa contraditio in terminis, pois a simetria é um ideal
intangivel de alcancar. Até mesmo no Canada, onde viceja o federalismo operacionalizado,
existem conflitos culturais profundos, diferencas étnicas, politicas, econémicas e sociais,
demonstrando que inexiste perfeicdo nessa seara. (BULOS, 2018, p. 940-941).

36 Na expressdo norte-americana, trata-se do “federalismo de bolo de camadas” (layer cake), em
oposicao ao federalismo cooperativo, que seria um “bolo de marmore” (marble cake), em razéo
das camadas nitidamente separadas do primeiro bolo, e da mistura, da interpenetracdo das
camadas que ocorre no segundo. Essas expressdes (bolo de camadas e bolo de marmore) foram
criadas pelo cientista politico norte-americano Morton Grodzins. (MARTINS, 2019, p. 1198).
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Dito de modo diverso, o federalismo cooperativo busca compensar as

dificuldades inerentes ao modelo de reparticdo de competéncias.

Sua origem remonta também aos Estados Unidos da América, mas sua
nocéo teve grande desenvolvimento na experiéncia constitucional germanica
sob a égide da lei Fundamental de 1949. (SARLET, 2018, p. 893).

Agora, apds todas consideracdes preliminares, renunciamos ao
compromisso de aprofundar a prépria nog¢édo de outras formas de Estado e suas
eventuais classificacdes, inclusive pelo motivo de que uma sistematiza¢cdo néo
se revela necesséaria e, além, possivel nesse momento. O que se pretende €
esclarecer as diferencas entre o Estado federal, Estado Unitario e Confederacdo
a partir da identificacdo e apresentagédo dos elementos nucleares que ensejem

a qualificacdo de um Estado como Federal.

E o0 que passamos a fazer a seguir.

1.2 Elementos qualificadores do Estado Federal

Nesse momento ja é possivel dizer que, embora o estado Federal possa
assumir limites e modelos diversos a depender da forma pela qual lhe imprima
configuragdo uma ordem constitucional, € possivel identificar alguns elementos
comuns a todas as modalidades dessa forma de Estado, os quais sdo intrinsecos

a sua determinacao.

O que podemos indagar, de inicio, sdo as razdes pelas quais um Estado

prefere adotar a forma federativa em detrimento da forma unitaria.

Nesse contexto, e a formacdo do federalismo norte-americano bem o
atesta, é preciso iniciar enfatizando “que o sentido e a natureza do principio
federativo residem na preservacdo e garantia de diversidade regional e da
pluralidade, mediante descentralizacdo do exercicio do poder” (SARLET, 2018,
p. 889).

Ha que se reconhecer, portanto, que as FederagBes com maior nivel de
descentralizacdo chegam “a esgarcar ao maximo a unidade do Estado”.
(BASTOS, 1999, p. 192).
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O Estado Federal é, portanto, sempre um Estado descentralizado, mas
a sua descentralizagdo, como adiantado, é distinta daquela que se verifica no
caso dos assim chamados Estados unitérios ou simples, de modo que é preciso
ter cuidado, assim como sugeriu KELSEN (1990), que a diferenga entre o Estado
Federal e o Estado Unitério reside apenas “no maior grau de descentralizagao”.
(KELSEN, 1990, p. 452). Isso porque “a distingdo entre o Estado Federal e o
Estado Unitario descentralizado (por maior que seja esta descentralizacao,
poderiamos agregar) ndo reside na descentralizacdo em si, mas na origem
juridica dos poderes exercidos pelas unidades federadas” (BARROSO, 1982, p.
25).

7

Identificamos, assim, que € a busca pela descentralizacdo politico-

administrativa o primeiro elemento que qualifica um Estado Federal.

Consideramos necessario, entretanto, revelar a confusao existente entre
o termo descentralizacdo e desconcentracdo, ambos muitas vezes empregados
na Teoria do Estado de maneira imprépria quando amalgamados como

sinbnimos. Ha imensa impropriedade nessa situacao.

Tal problema existe porque os Estados, dos mais rudimentares aos mais
complexos, envolvem quase sempre um problema de definicdo de nucleos de
competéncias. Como os poderes ndo podem estar encerrados nas méaos de um
Unico 6rgdo, o Estado se vale da desconcentracdo de suas competéncias®’, o
gue equivale a dizer que o Estado especializa seus 6rgaos em razdo do espaco

ou em razao da matéria.

Eis, portanto, o significado verdadeiro de desconcentracdo, como
“distribuicao interna de competéncias decisorias ou, dito com maior precisao,
distribuicdo de competéncias decisérias no interior de uma mesma pessoa
juridica” (MELLO, 1987, p. 3).

37 A desconcentracao pode ser vertical ou horizontal. No primeiro caso tem-se, por exemplo, 0
aparato policial do Estado, o qual ndo pode concentrar-se todo na capital. Ele tem de aproximar-
se, tanto quanto possivel, dos focos de criminalidade, para o que ele tem de se internar no interior
do territdrio, criando circunscri¢des territoriais cada vez menores, todas unidas por um elo de
hierarquia com a chefia do servico que se encontra no centro. No segundo caso, da
desconcentracdo horizontal, prefere-se, por exemplo, a multiplicacdo das secretarias de Estado,
entregando a cada uma delas fun¢Bes cada vez mais especializadas. Assim é que, em vez de
ter uma Unica secretaria para toda a seguranca publica, o Estado pode preferir ter duas: uma
formada por uma policia civil e outra por uma militar. (BASTOS, 1999, p. 199).
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O termo descentralizagdo, por sua vez, reflete a especializagcdo das
funcBes do Estado que ocorre por meio da criacdo de novas pessoas juridicas
as quais o Estado confere maior autonomia®8, reservando para si as funcées de
sustenta-las financeiramente, se necessario, e de fiscaliza-las3® (CRETELLA JR,
1978, p. 180). Supde sempre, a descentralizagao, “a existéncia de, pelo menos,
duas pessoas entre as quais se repartem as competéncias” (DI PIETRO, 2003,
p. 348).

A Federacéao é o ponto culminante desse processo de descentralizacao,
pois aos entes locais se confere o0 maximo de prerrogativas estatais a ponto de

se ver nessas proprias entidades um Estado em si mesmo.

Torna-se possivel, dessa forma, a preservacao das caracteristicas locais
de cada Estado membro da Federacdo, o que reserva uma esfera de acao

autbnoma a cada unidade federada.

Ha Estados que encerram dentro de si heterogeneidades acentuadas,
quer do ponto de vista étnico, racial, quer do cultural ou linguistico. “Nesses
casos, o modelo federativo cumpre a finalidade de permitir que esses grupos
cultivem as suas diferencas sem necessidade de desintegrarem-se politicamente
do todo™0. (BASTOS, 1999, p. 193).

“Por tudo isso, o Estado Federal passou a ser visto como sendo mais
favoravel a defesa das liberdades do que o Estado centralizado” (DALLARI,
2000, p. 260). Invertendo-se a concepcdo inicial, passou-se a considera-lo a

expressdo maxima de descentralizacao politica.

O Estado Federal é também qualificado, pelo menos na sua versao
classica e que ainda hoje corresponde a regra geral, pela superposicao de duas

ordens juridicas, designadamente, a federal, representada pela Unido, e a

38 A descentralizagdo também pode assumir uma feigdo horizontal e uma vertical. Na horizontal,
surge o que se denomina administracdo indireta, constituida por autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista, fundagdes, etc. Na modalidade vertical aparecem as provincias,
as regibes, os departamentos, as comunas, que podem desempenhar fun¢cdes meramente
administrativas, é dizer, as de aplicar as leis aos casos concretos, como também as legislativas,
quando se tem, entdo, uma descentralizacdo politica (BASTOS, 1999, p. 200).

39 “Descentralizacdo — Transferéncia de atribuic6es, em maior nimero de entidades, organismos
ou aparelhos “centrais” para unidades “periféricas” ou “locais”™ (CRETELLA JR., 1978, p. 180).
40 “Exemplo paradigmatico é o da Bélgica, onde reina grande diversidade entre comunidades
linguisticas e culturalmente muito distintas”. (BASTOS, 1999, p. 193).
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federada, representada pelos Estados-membros, cujas respectivas esferas de
atribuicdo sdo determinadas pelos critérios de reparticdo de competéncias
constitucionalmente estabelecidos.

O Estado Federal, portanto, “¢ formado por duas ordens juridicas
parciais, a da Unido e a dos Estados-membros, que, articuladas e conjugadas,
constituem a ordem juridica total, ou seja, o proprio Estado Federal” (KELSEN,
1990, p. 452).

Ja é possivel perceber, a partir daqui que, de modo diverso ao que
ocorre com outra forma composta de Estado, a Confederacao, na qual também
se verifica a convivéncia de ordens juridicas, mas no sentido da reunido de
diversos Estados nacionais soberanos que se articulam (inclusive por tempo
indeterminado) em torno de determinados fins e por vezes mediante cessfes
parciais, em prol de outro ente, dos atributos da soberania, no ambito do Estado
Federal “ apenas a ordem nacional (a conjugacédo da Unido e dos Estados) é
soberana, de tal sorte que as entidades parciais, no caso, os estados-membros,
ndo sao soberanas embora gozem de um particular tipo de autonomia”
(SARLET, 2018, p. 890).

Nesse sentido, podemos afirmar que s6 o Estado Federal tem
soberania®'. Os Estados que ingressarem na Federacdo perdem sua soberania
no momento mesmo do ingresso, “preservando, contudo, uma autonomia politica
limitada” (DALLARI, 2000, p.258). Entende-se, nesse raciocinio, que soberania
é fenbmeno ligado a ideia de poder, de autoridade suprema. Funciona como
unificadora de uma ordem. Dai a concepc¢ao kelseniana segundo a qual ela é a
expressado da unidade de uma ordem. (TEMER, 1991, p. 58).

Assim, pelo proprio conceito de soberania se verifica ser impossivel a
coexisténcia de mais de uma soberania no mesmo Estado, ndo tendo, portanto,
qualquer consisténcia a pretensdo de que as unidades federadas tenham

soberania limitada ou parcial*?2. Permanece atual, portanto a licdo de que “o

41 Nesse sentido: “Soberano s6 o é o proprio Estado Federal, e mais nenhuma outra pessoa
politica de Direito Publico” (BULOS, 2018, p. 938).

42 No Estado Federal ha que distinguir soberania e seus respectivos ftitulares. Houve muita
discussdao sobre a natureza juridica do Estado Federal, mas, hoje, ja esta definido que o Estado
Federal, o todo, como pessoa reconhecida pelo Direito internacional, € o Unico titular da
soberania, considerada poder supremo consistente na capacidade de autodeterminacao.
(SILVA, 2002, p. 100).
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Estado a que se chama Federal, €, por dentro unido; por fora, unidade, como
todos os outros” (PONTES DE MIRANDA, 1946, p. 228).

Dito isso, é possivel sustentarmos que os Estados federados séo
titulares tdo s6 de autonomia, compreendida como governo préprio dentro do

circulo de competéncias tracadas pela Constituicao.

1.2.1 Constituicéo

Inclusive no que se refere a Constituicho de um Estado Federal,

podemos dizer que é esta mais um elemento que o qualifica.

E a Constituicdo Federal que atua como fundamento de validade das
ordens juridicas parciais e central da Federacédo“3. “Ela confere unidade a ordem
juridica do Estado, com o propésito de tracar um compromisso entre as
aspiracbes de cada regido e os interesses comuns as esferas locais em
conjunto”. (BRANCO, 2018, p. 880).

Baseando-se numa Constituicdo**, todos os assuntos que possam
interessar a qualquer dos componentes da federacdo devem ser conduzidos de
acordo com as normas constitucionais. Embora o Estado-membro possua uma
Constituicdo Estadual, na qual estrutura os seus 6rgdos principais: Executivo,
Legislativo e Judiciario, é o Estado-membro tdo somente autbnomo, exercendo,
com prerrogativas de discricdo, os poderes que lhe sédo delegados pela

Constituicao Federal.

Ressalta-se, entretanto, que a coexisténcia de varias ordens juridicas no

interior de um Estado Federal ndo se presta a facil explicacdo dogmatica. Isso

43 “0 todo, o Estado Federal, e as suas partes indissociaveis, os Estados, retiram sua forca da
Constituicdo, fonte primaria de todas as competéncias administrativas, legislativas e tributarias,
exercidas pelos governos locais”. (BULOS, 2018, p. 937).

44 A base juridica do Estado Federal é uma Constituicdo, ndo um tratado. O tratado é mais
limitado, porque s6 regula 0s assuntos nele previstos expressamente, além de ser possivel sua
dendncia por qualquer dos contratantes, o que ndo acontece com a Constituicdo. (DALLARI,
2000, p. 258). “O fato de os Estados-membros se acharem unidos em fun¢do de uma
Constituicdo Federal, e ndo de um tratado de direito internacional, designa fator diferenciador do
Estado Federal com relagéo a confederagao” (BRANCO, 2018, p. 881).
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“porque a coexisténcia ha de se procurar na relacido entre a Constituicao Federal
e as Constituicdes dos Estados Federados; envolve supremacia, mas em termos
de supercoordenacao; e exige uma visao conjunta de normas e competéncias”
(MIRANDA, 2002, p. 130).

E dizer, nesse raciocinio, que uma das caracteristicas distintivas da
autonomia atribuida constitucionalmente aos Estados-membros reside, no que
diz com a auto-organizacdo, na existéncia de um poder constituinte,
habitualmente designado como de natureza decorrente, por parte dos Estados-
membros no sentido de elaborar (observados os limites postos pela Constituicdo

Federal) a sua propria Constituicao*®.

Isso posto, quando se diz que o Estado federado tem Constituicéo,
significa que cada unidade da Federagcdo tem um texto magno, uma lei maior,
gue é o fundamento de validade de toda normatividade local. Sobre os negdcios
locais, ha texto legal supremo no Estado (a Constituicdo estadual) ao qual deve
prestar obediéncia a legislacdo ordinaria. (TEMER, 1991, p. 61). Em outras
palavras, cada uma das comunidades parciais, a federacdo e os Estados
componentes, baseia-se na sua propria Constituicdo, a Constituicdo da
Federacdo, a “Constituicdo Federal”’, €, simultaneamente, a Constituicdo do
Estado Federal inteiro. (KELSEN, 1990, p. 453).

De modo mais preciso, € a autonomia assegurada por uma Constituicao
Federal rigida, no sentido de uma autonomia constitucionalmente fundada e
conformada e que consiste essencialmente nos poderes de auto-organizacao e
autogoverno das unidades federadas, “a principal nota distintiva e elemento
essencial da forma federativa de Estado e sem a qual o Estado Federal deixa de
existir’ (ROCHA, 1997, p. 186).

Cabe aqui, entdo, a observacao de que a Constituicdo Federal “deve ser
rigida e que o principio federalista deve ser clausula pétrea*®, para prevenir que

45 A autonomia constitucional do Estado-membro implica uma atividade do tipo constituinte, ainda
que esta, precisamente por se tratar de um poder limitado pela prépria Constituicdo Federal que
o institui, ndo corresponda integralmente ao poder constituinte originario. (HORTA, 1999, p. 480).
46 Na Constituicao brasileira, a impossibilidade da secessao ja se apresenta no artigo 1°, caput,
ao afirmar que o pais é formado “pela Unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal”, que afirma que qualquer tentativa de separacdo do territério brasileiro podera ser
punida com intervencéo federal. (MARTINS, 2019, p. 1191).
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a Unido possa transformar a Federacdo em Estado unitario*”” (BRANCO, 2018,
p. 881).

Parece-nos que sO subsiste Estado Federal onde o processo de
modificacdo da norma constitucional € mais complexo do que o previsto para
alteracdo ou revogacdo da norma ordinaria. Se o processo € 0 mesmo, a
Constituicdo € flexivel. Em face da flexibilidade, o legislador ordinario (néo
constituinte) alteraria livremente os comandos constitucionais, inclusive os
referentes a Federacéo para retirar-lhes a eficacia, transformando o Estado para
a forma unitaria. (TEMER, 1991, p. 58).

Nesse ponto, a rigidez Constitucional tornara a Constituicdo imutavel

nessa matéria, garantindo, consequentemente, a manutencéo da Federacao.

Assim sustentamos, pois, no Estado Federal, ha proibicdo de dissolucdo
da forma de Estado mediante a vedacéo de um direito de secessédo* por parte
dos entes federativos. Uma vez efetivada a adesdo de um Estado, este nao
podera se retirar por meios legais. Em algumas Constituicbes € expressa tal

proibicdo, mas ainda que néo o seja, ela é implicita®.

Assim, podemos concluir até o momento, que a propria Federacao
gravita ao redor da Constituicdo Federal, que é o seu fundamento juridico e

instrumento regulador.

1.2.2 Competéncias

47 A propdsito, o voto do Relator da ADI 2.024 (DJ de 1°-12-2000), Ministro Sepulveda Pertence,
em que se refere a “rigidez da Constituicdo Federal total, e a garantia de sua efetividade por um
mecanismo eficaz — ao que parece, universalmente, de carater jurisdicional — dedicado ao
controle de constitucionalidade, perante ela, das normas do ordenamento central e dos
ordenamentos territorialmente descentralizados”.

48 “Uma vez criada, a federacdo ndo pode ser desfeita, mediante a retirada das unidades
autdbnomas do poder que a integram, em virtude da indissolubilidade do vinculo federativo”
(BULOS, 2018, p. 937).

49 A Constituicdo da Unido Soviética era uma excecao a essa regra, pois embora se trate de um
Estado Federal, o artigo 17 dizia que “a cada Republica federada é conservado o direito de sair
livremente da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas” (DALLARI, 2000, p. 258).
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No que se refere a mencdo anteriormente feita ao circulo de
competéncias dos Estados-membros tracado pela Constituicdo, é chegado o
momento de ratifica-la também como elemento qualificador do Estado Federal.

Como no Estado Federal ha mais de uma ordem juridica incidente sobre
um mesmo territério e sobre as mesmas pessoas, “impde-se a adocdo de um
mecanismo que favoreca a eficacia da acdo estatal, evitando conflitos e
desperdicio de esforgos e recursos” (BRANCO, 2018, p. 881). Tal mecanismo se
opera por meio de uma distribuicdo de competéncias fixadas pela propria

Constituicdo Federal®®.

Inexiste hierarquia na organizacdo federal, porque a cada esfera de
poder corresponde uma competéncia determinada. No caso nhorte-
americano os Estados, que estavam organizando a federacéao,
outorgaram certas competéncias a Unido e reservaram para Ssi,
conforme ficou expresso na Constituicdo, todos os poderes residuais,
isto é, aquilo que néo foi outorgado a Unido. Esta regra tem variado
nas Constitui¢bes dos Estados Federais, havendo alguns que tornam
expressa a competéncia dos Estados e outorgam a Unido os poderes
residuais, havendo casos, ainda, de atribuicdo de poderes expressos
a Unido e as unidades federadas. Modernamente, tornou-se comum a
atribuicdo de competéncias concorrentes, ou seja, outorga de
competéncia a Unido e as unidades federadas para cuidarem do
mesmo assunto, dando-se precedéncia, nesse caso, a Uniao.
(DALLARI, 2000, p. 258).

A regra, portanto, no Estado Federal é a distribuicdo de competéncias®?,

sem hierarquia.

Tal regra dispde que quanto mais ampla for a competéncia dos 6rgaos
centrais, a competéncia da Federagao, “mais restrita sera a competéncia dos
orgaos locais, a competéncia dos Estados componentes, e maior o grau de
centralizacdo” (KELSEN, 1990, p. 452).

Assim, nessa distribuicdo também poderda ser concedida maior

autonomia para os entes federativos, como ocorreu nos Estados Unidos da

50 “As entidades federativas podem gerenciar negécios (competéncia administrativa), ter renda
prépria (competéncia tributaria) e criar comandos gerais e abstratos para reger suas relacées
(competéncia legislativa) ” (BULOS, 2018: 937).

51 A superioridade do Estado Federal sobre os Estados Federados fica patente naqueles
preceitos da Constituicdo Federal que ordinariamente impdem limites aos ordenamentos
politicos dos Estados-membros, em matéria constitucional, pertinentes a forma de governo, as
relacdes entre os poderes, a ideologia, a competéncia legislativa, a solucéo dos litigios na esfera
judiciaria, etc. (BONAVIDES, 2016, p. 198).
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Ameérica, ou menor autonomia (como ocorre no Brasil®? e, posteriormente, sera

por nds tratado).

Outrossim, o critério dessa reparticdo sera estabelecido pelo Estado
(que pode enumerar as competéncias da Unido, deixando aos Estados a
competéncia residual — como, em regra, no Brasil -, ou, ao contrario, enumerar
a competéncia dos Estados-membros, deixando o Estado soberano a
competéncia residual) ” (MARTINS, 2019, p. 1192).

A reparticdo de competéncias entre a Unido e os Estados-membros
constitui o cerne do Estado Federal, e cria a génese de uma estrutura estatal

complexa que apresenta, a0 mesmo tempo, aspectos unitarios e federativos.

E unitario, no sentido de que possui um Unico territério que, embora
dividido entre os Estados-membros, submete-se ao poder da unido no exercicio
da competéncia federal; e ainda, uma so6 populacéo, formando um Unico conjunto

nacional, enquanto regida pela Constituicao e legislacéo federais.

E federativo no sentido de que cabe aos Estados-membros participarem
da formacao da vontade dos 6rgaos federais (especialmente no Senado Federal,
que se compde de representantes dos Estados, art. 46 da Constituicdo, e
também pela participacdo das Assembleias Legislativas estaduais no processo
de formacdo das emendas constitucionais, art. 60, Ill) e enquanto lhes é
conferida competéncia para dispor sobre as matérias que lhes reserva a

Constituicdo Federal, com incidéncia nos respectivos territorios e populagoes.

Com isso constituem-se no Estado Federal duas esferas
governamentais sobre a mesma populagdo e 0 mesmo territorio: a da Unido e a
de cada Estado-membro. No Brasil, ainda ha a esfera governamental dos
Municipios. (SILVA, 2002, p. 101).

Fixa-se com esse aspecto a importancia da participacdo do Estado na
Federacéo, acentuando-se ai por exceléncia outro angulo federativo do sistema

— 0 angulo da participacdo — o qual se acrescenta ao ja examinado da livre

52 “No Brasil, a forma mais frequente de reparticio de competéncias é a que enumera a
competéncia da Unido e reserva aos Estados os poderes néo delegados, isto é, os poderes que
implicita ou explicitamente ndo lhes sejam proibidos pela Constituigdo Federal”. (BONAVIDES,
2015, p. 204).
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competéncia dos Estados-membros de estatuirem acerca de matéria que a
Constituicdo Federal porventura Ihes haja reservado (BONAVIDES, 2015, p.
2016).

Temos entdo a organizacdo federal implicando a dualidade do poder
legislativo®3, repartindo em duas Casas, uma “representativa do conjunto dos
cidadaos, com participacao variavel dos Estados, (...) e outra, que ao invés de
representar o povo da Federacédo em sua totalidade, se toma por representativa
dos Estados, a chamada Camara Alta ou Senado®” (BONAVIDES, 2016, p.
200), na qual os Entes federados recebem a representacdo na qualidade de
elementos constitutivos da Federagédo. O igual nUmero de representantes por
Estado-membro serve, também, “de contrapeso para o prestigio dos Estados
mais populosos na Camara dos Deputados®” (BRANCO, 2018, p. 883).

O bicameralismo confere, dessa forma, ao Estado-membro através da
camara representativa dos Estados, ingeréncia ativa em matéria de revisdo

constitucional, tornando-se ponto dos mais caracteristicos do sistema federativo.

Tal sistema, composto por duas Camaras, testemunha uma técnica
vertical de separacdo de poderes. Um ramo do poder legislativo, denominado
Senado, manifesta a vontade dos Estados, entretanto o poder politico soberano
se manifesta também através da segunda casa legislativa, a quase sempre
denominada Camara de Deputados ou, ainda, Casa de Representantes, por

onde se amolda a vontade dos cidadaos, vontade democratica, que expressa,

53 “Para assegurar a participagdo dos Estados no governo federal, foi estabelecido o poder
legislativo bicameral” (DALLARI, 2000, p. 259).

5 0O Senado é o ¢6rgdo de representacdo dos Estados, sendo praxe, embora haja algumas
excecdes, assegurar-se a todas as unidades federadas igual nimero de representantes”.
(DALLARI, 2000, p. 256).

5 Tanto assim que esse aspecto da Federagdo como “sociedade entre iguais”, como
“democracia de Estados”, como “igualdade de Estados participantes” se acha de todo preservado
pelo sistema federativo brasileiro e norte-americano, observando-se a esse respeito que nos
Estados Unidos, Estados como Nevada e Alasca, de populacéo inferior a 200.000 habitantes,
elegem dois senadores cada um, numero igual ao do Estado de Nova lorque, com seus 24
milhGes de habitantes. Algo idéntico se passa no Brasil com o Estado do Acre de populagéo
relativamente infima e que elege a mesma quantidade de senadores que o Estado de Sao Paulo,
nao obstante a maior extensao territorial, 0 maior nivel de riqgueza, a mais ampla concentracao
demografica deste Ultimo. A despeito de exemplos contrarios, quais 0s que se deparavam no
antigo Reich alemé&o, com a Prissia constitucionalmente privilegiada sobre as demais unidades
federativas, a boa regra ou principio de organizacao federal manda, segundo Le Fur, que cada
Estado particular “tenha o mesmo numero de representantes dos demais Estados-membros,
qualquer que seja a diferenca entre eles existente, tanto do ponto de vista da extensao territorial
como do namero de habitantes”. (BONAVIDES, 2016, p. 201).
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na produgcdo da ordem juridica, o sentimento nacional unificado. “Mas é&,
conforme vimos, mediante a Camara Alta, que o poder constituinte federal para
se exercer em matéria de reforma ou reviséo constitucional cai na dependéncia
da aprovacdo dos Estados” (BONAVIDES, 2016, p. 201), dado que as
modificacdes constitucionais ficam condicionadas a aprovacdo da Casa de
representantes dos Estados federados, por maioria varidvel®® de seus

componentes.

Podemos dizer, portanto, que sdo as unidades federadas verdadeiros
Estados na medida em que atuam como sistema completo de poder, com
legislacdo, jurisdicdo e governo proprios, nada vedando o exercicio das
faculdades de organizacdo e competéncia atribuidas pela Constituicdo Federal.

De todo modo, quaisquer duvidas que possam surgir quanto aos poderes
das entidades federadas, de um lado, e os da federal, de outro, é submissivel a
Suprema Corte do pais, que julga a controvérsia em fungao de critérios juridicos.
Eis, portanto, mais um elemento que podemos identificar como qualificador de

um Estado Federal: a existéncia de uma Corte Suprema®’.

O tribunal federal supremo “é¢ competente ndo apenas para resolver
certos conflitos e para punir certos crimes de individuos privados, mas também
para a decisdo de conflitos entre os estados componentes” (KELSEN, 1990, p.
457).

E assim é, pois, uma vez que inexiste direito de secessdo na formula
federativa, os conflitos que venham a existir entre os Estados-membros ou entre
qualquer deles com a Unido, necessitam ser resolvidos para a manutencédo da

integridade do Estado como um todo.

Uma vez falhando a soluc¢éo judiciaria ou ndo sendo o conflito de ordem
juridica meramente, o Estado Federal dispde do instituto da intervencao federal,
“para se auto preservar da desagregacao, bem como para proteger a autoridade
da Constituicdo Federal” (BRANCO 2018, p. 883).

% Em algumas Constituigbes por maioria absoluta; noutras — e é o caso da Constituicdo
brasileira — por maioria de trés quintos (8§ 22 do artigo 60).

57 E o caso do nosso Supremo Tribunal Federal, cuja tarefa é guardar a Constituicdo Federal de
1988.
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E a intervencéo federal®, portanto, elemento que também qualifica o
Estado Federal, haja vista que visa, acima de tudo, a manutencao do equilibrio
federativo nas hipoteses rigorosamente previstas na Constituicdo Federal. Ela
importa, necessariamente, uma suspensdo temporaria das normas

constitucionais asseguradoras da autonomia da unidade atingida pela medida.

A vista de todas as caracteristicas por nds trazidas como qualificadoras
de um Estado Federal, parece-nos plausivel esbocar um conceito amplo desse

ente, no qual estaréo presentes seus principais elementos constitutivos.

s

Estado Federal é o Estado soberano que visa uma organizacao
descentralizada, tanto administrativa quanto politicamente, alicercada sobre uma
reparticdo de competéncias entre o governo central e as entidades federadas,
referendada por uma Constituicdo Federal — a qual estabelece quais sdo os
entes federativos e qual a sua respectiva autonomia — em que os Estados
federados participam da vontade politica da Unido através da deliberacdo nas
duas casas legislativas, inexistindo, contudo, direito de secesséo dos entes que
o compdem, haja vista que estes, isoladamente, ndo gozam de soberania, mas
tdo somente de autonomia, 0 que enseja, no caso de conflito entre os entes
federados, a jurisdicdo de uma Corte Suprema com competéncia nacional para
sua solucdo ou, caso esta ndo seja alcancada ou viavel, havera, ainda a
possibilidade de intervencao federal por parte da Unido a fim de assegurar a

unidade fisica e juridica da Federacéo.

Agora que ja trouxemos as linhas elementares para a compreensao do
Estado Federal, bem como sua origem e evolugdo, seguiremos em direcao ao
estudo do Federalismo brasileiro, ultimo estadgio do presente capitulo que
pretende, acima de tudo, contextualizar o fenébmeno do federalismo na realidade

brasileira.

1.3 O Estado Federal Brasileiro: Origens, evolugcdo e nocgodes

introdutorias.

58 “Os doutrinadores alemaes também a chamam de execucéo federal, uma vez que espelham
uma coacdao federal, tendente a forcar as unidades federadas recalcitrantes a cumprir os seus
deveres federais”. (BRANCO, 2018, p. 883).
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Antes de iniciarmos os contornos do Estado Federal brasileiro tracado
pela atual Constituicdo de 1988, consideramos relevante a apresentacdo da

noticia historica e da trajetoria do Federalismo no direito constitucional patrio.

A Federacéo brasileira tem sua génese através do Decreto n 1, de 15 de
novembro de 1889%°, o qual serviu como espécie de “Constituicdo Proviséria ou

Pré-Constituicdo”, até que editada a Constituicdo definitiva de 189169,

De fato, segundo a Constituigdo de 1824, o Brasil “era um Estado
Unitario, nos termos do art. 2°: O seu territério € dividido em Provincias na forma
em que atualmente se acha, as quais poderao ser subdivididas, como pedir o
bem do Estado” (MARTINS, 2019, p. 1193).

Inclusive, ja durante a constituinte de 1823, logo dissolvida por Dom
Pedro |, o entdo projeto de Constituicdo, no seu art. 1°, solenemente previa que
o Império do Brasil € Uno e Indivisivel, o que acabou prevalecendo também no
texto outorgado em 25 de marco de 1824, que assumiu perfil altamente
centralizador, seja em virtude dos interesses econémicos e politicos da Coroa e
de boa parte dos Portugueses que se estabeleceram no Brasil, “seja pela
associacdo entre a figura de um Estado Unitario e a centralizacdo com a
Monarquia como forma de governo”. (SARLET, 2018, p. 895).

Houve a reforma constitucional de 1834 (também conhecida pelo nome
de Ato Adicional de 1834), a partir da qual cada Provincia poderia criar sua
Assembleia Legislativa, embora subordinada ao Poder Legislativo central. Como
as Provincias tinham relativas autonomias administrativas e legislativas,
algumas pessoas passaram a chamar o Brasil de “Império Federado”.
(MARTINS, 2018, p. 1193). Entretanto, o Estado brasileiro, a partir do Ato

Adicional de 1834, ndo poderia ser chamado de Federacdo, vez que as

59 Segundo o art. 1° desse decreto, “fica proclamada provisoriamente e decretada como a forma
de governo da nacdo brasileira — a Republica Federativa”. Os artigos seguintes ndo deixam
duvida: “as Provincias do Brasil, reunidas pelo lago da federagéao, ficam constituindo os Estados
Unidos do Brasil” (art. 2°); “Cada um desses Estados, no exercicio de sua legitima soberania,
decretara oportunamente a sua Constituicdo definitiva, elegendo os seus corpos deliberantes e
0s seus governos locais”. (MARTINS, 2019, p. 1193).

60 Embora a divisao do territério brasileiro em doze capitanias hereditarias ja tenha sido apontada
— equivocadamente — como expressado de uma espécie de “vocagao federalista”, o fato é que a
primeira forma de Estado adotada pelo Brasil independente conformada juridicamente na e pela
Constituicdo Imperial de 1825, foi a de um Estado Unitario. (SARLET, 2018, p. 895).
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provincias tinham subordinacéo ao poder central, aproximando-se, N0 maximo,
de um Estado Regional, mas ndo de uma Federacdo, ja que nenhuma das
provincias poderia fazer sua propria Constituicao.

Embora a reforma esbocasse tracos indicativos de uma
descentralizacéo, acabou sendo substituida por novo movimento inverso, levado
a efeito por Dom Pedro Il em 1840 mediante uma reinterpretacao da legislacao

mais favoravel a centralizacéo politico-administrativa do Império®.

Restou por ser, de fato, o Decreto n°l, de 1889, o marco inicial da
Federacéao brasileira, confirmado pela Constituicdo de 1891 que em seu artigo
1° prescrevia: “A Nagao brasileira adota como forma de governo, sob o regime
representativo, a Republica Federativa, proclamada em 15 de novembro de
1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissolivel das suas antigas

Provincias, em Estados Unidos do Brasil”.

Embora a Carta Constitucional previsse um patrimonio para cada Estado
(art. 64), bem como suas respectivas competéncias (art. 65), e,
consequentemente, a permissao para que cada Estado elaborasse sua propria
Constituicao (art. 63), a opcao federalista adotada nos pareceu distinta daquela
gue se verificou em outros locais, de acordo com o que bem ilustra o caso do
federalismo norte americano, inegavel fonte de inspiracdo dos constituintes de

1891, que fundaram a Republica dos Estados Unidos do Brasil.

Com efeito, ao passo que o Estado Federal na América do Norte surgiu
da reunido entre Estados Independentes e soberanos que abdicaram
de sua soberania em prol do Estado Federal, no caso brasileiro a
Federagdo foi criada a partir de uma experiéncia unitarista e
centralizadora, o que, alias, é de todos conhecido, refletindo, ao longo
da experiéncia republicana (e das diferentes Constituicbes desde
entdo), para além de outros aspectos, na propria formatagdo do Estado
Federal brasileiro, que, a exemplo de outras experiéncias, nao
observou um modelo estatico, tanto quanto ao nivel de centralizagéo,
como em virtude de periodos de grave instabilidade politica, (...) crise
da democracia, movimentos de forte centralizagdo e mesmo periodos
de autoritarismo, aqui com destaque para a Ditadura do Estado Novo
e o Regime Militar de 1964-1985. (SARLET, 2018, p. 896-897).

61 Entretanto a reacdo ndo deixou de se fazer presente, destacando-se o Manifesto Republicano
de 1870, que pregava a adoc¢ao do modelo federativo com base na experiéncia norte-americana
e que atribuia a centralizacdo a pecha de um entrave ao desenvolvimento, reacdo que acabou,
quase vinte anos depois, no ambito de um contexto favoravel ao republicanismo e federalismo,
culminando na proclamacédo da Republica e na implantacdo de um Estado Federal no Brasil por
meio do Decreto de 1889. (SARLET, 2018, p. 896).
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Entendemos, portanto, que a federagao brasileira se formou “de dentro
para fora”, num movimento centrifugo, pois havia no Brasil um Estado Unitario

gue se descentralizou para formar unidades autonomas de poder.

Embora ja tenhamos apresentado a diferenca existente entre
federalismo centripeto e federalismo centrifugo em momento oportuno ainda
neste capitulo, é util reiterar que o federalismo centripeto (em direcdo ao centro),
surgiu nos Estados Unidos em virtude de um movimento “de fora para dentro”,
através do qual os Estados independentes se despojaram da soberania para

formar o Estado Federal.

E nesse federalismo que os Estados abrem m&o de sua independéncia
para a construcdo e integracdo de um Unico Estado Federal. Alertamos,
entretanto, que, embora o nome seja centripeto, é o modelo pelo qual se confere
maior autonomia ao Estados-membros da Federacdo, os quais continuam com

um rol de competéncias legislativas e administrativas.

De maneira inversa esclarecemos o termo federalismo centrifugo, pelo
qual teve origem a prépria federagao brasileira, “de dentro para fora”, num
movimento centrifugo, vez que havia um Estado unitario que se descentralizou
para formar unidades de poder. No Brasil, portanto, a federagdo nasceu por meio
de segregacao. O Estado Unitario, que era um Império, descentralizou-se em

unidades federadas autbnomas.

Em sintese, se, na federacdo norte americana, 0s Estados
independentes se despojaram da soberania para formar o Estado Federal, no

Brasil ocorreu o inverso.
E o Brasil um federalismo por desagregacéo, portanto.

A visdo do federalismo brasileiro como centrifugo explica nossa

federacdo — de ainda hoje - extremamente centralizada®?, que, para aperfeicoar-

62 Tal como a Alemanha (Manow, 2005) e a Austria (Obinger, 2005), o processo de construgio
do Estado-nacgéo no Brasil concentrou autoridade decisoéria, assim como poder regulatério e de
gasto no governo central. OrientagBes normativas solidamente instaladas tenderam a dar maior
prioridade a politicas nacionais homogéneas do que a demandas por autonomia regional. A
desigualdade entre as jurisdices para desempenhar adequadamente fungdes governativas deu
origem a centralizacdo na Unido das funcdes tributarias, de planejamento, e mesmo de execuc¢éo
de politicas. Paralelamente, ao longo do século XX, regimes autoritarios (1930-1934; 1937-1945
e 1964-1985) chegaram a suprimir a autonomia politica das unidades subnacionais por longos
periodos. (ARRETCHE, 2010, p. 594).
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se, deve buscar constantemente a descentralizac&o. Para a opinido de alguns,
em especial de Quadros de Magalhdes, somos um Estado Federal que surgiu a
partir de um Estado unitario, “o que explica a tradi¢do centralizadora e autoritaria
gue devemos procurar abandonar para construir uma federagcdo moderna e um
Estado democratico de Direito” (MAGALHAES In. MARTINS, 2019, p. 1196).

Voltemos agora, sob pena de nos adiantar em conceitos e terminologias
que nos serdo uteis em momento posterior, a evolugdo do federalismo brasileiro
apos a proclamacao da Republica em 1889, marco historico que elegemos como

criacao do Estado Federal propriamente dito em nosso pais.

De certo modo, deve-se a queda do Império mais ao ideal federativo do
qgue ao ideal republicano. Tanto assim que o Manifesto Republicano de Itu, em
1870, justificava-se combatendo o centralismo imperial, proclamando, em
resumo, que no Brasil, antes ainda da ideia democratica, encarregou-se a
natureza de estabelecer o principio federativo. “Acresce observar que o ultimo e
desesperado esforco do Gabinete de Ouro Preto no sentido de salvar a
monarquia agonizante consistiu em desfraldar a bandeira do federalismo”
(MALUF, 2011, p. 188). Mas ja era tarde; poucos meses depois proclamava-se

a Republica Federal.

O Brasil adotou, entdo, com a Constituicdo de 1891 — a qual fornece
todos os lineamentos basicos indispensaveis a caracteriza¢do do federalismo -
um Federalismo de primeiro grau, concebendo-se a existéncia da Unido e dos
Estados como entes federativos e um Federalismo dualista, no qual as duas
esferas de governo comportam-se como 6rgaos isolados, detendo os Estados-

membros ampla autonomia®®. O desenho constitucional de 1891 propunha

63 Postas em pratica essas instituicoes, logo se verificaram dificuldades das quais advieram
distor¢des. A principal e de mais graves consequéncias para a estrutura federativa resultou da
disparidade extrema de niveis de desenvolvimento entre os diferentes Estados. Verificou-se,
entdo, claramente o fenbmeno que os economistas denominam de “"causacgdo circular
cumulativa”. Os Estados ja mais ricos, como S&o Paulo, Minas Gerais, Rio Grande do Sul,
prosperaram sobre as novas instituicdes. Sua arrecadacdo tributaria permitia atender
convenientemente as necessidades publicas e esse atendimento favorecia maior prosperidade
ainda. Os Estados mais pobres, abandonados a si mesmos, ndo conseguiam atender as
necessidades elementares. Foram por isso levados a suplicar socorros da Unido, que, alias, por
muito tempo, resistiu em concedé-los, regida pelos federalistas que haviam inspirado a
Constituicdo. Isso, por um lado, ampliou as disparidades regionais, por outro, quanto a Unido
deixou de resistir aos apelos dos menos ricos, veio solapar o dual federalism e de fato restringir
a autonomia de muitos Estados. Neste mesmo sentido atuaram também conflitos estritamente
politicos que abriram terreno para repetidas intervengfes federais e m certos Estados. Foi
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grande autonomia estadual, pouca intervencdo da Unido e auséncia de
coordenacao federativa. (ABRUCIO, et. al., 2020, p. 667).

‘A federagdo n&o evitou, contudo, seu surgimento fraco, nem que
ocorressem abusos centralistas. Sua consagracdo constitucional ndo evitou
certas dificuldades para sua execucao e aprimoramento” (BARACHO, 1986, p.
10).

Embora a Constituicdo de 1891 possuisse triplice apelo ideolégico: o
liberalismo inglés, a democracia francesa e o federalismo americano, tal
“idealidade” pereceu frente a uma dura realidade, tendo em vista a auséncia, no
pais, de uma classe social que pudesse ser suporte fatico para tais ideais
(VIANA, 1981).

Desde o inicio, nos debates constitucionais, a licdo norte-americana era
constantemente invocada, para “lembrar aspectos democraticos e autonomistas
daquele sistema federativo: federagdo, ampla autonomia, descentralizacao
politica e administrativa” (BARACHO, 1986, p. 10), mas tudo isso nao foi

suficiente para que a Federacéo Brasileira ndo nascesse fraca.

A busca pela federacao inspirada nos moldes norte-americanos era, em
verdade, uma revolucédo originada de um longo periodo de insatisfacéo politica

e econbmica que marcaram o fim do Império.

Inclusive Rui Barbosa — ardente propugnador da causa dessa reforma
nas instituicbes do pais — frequentava a escola constitucional dos Estados
Unidos. “Crescera tomando os tratadistas da Revolugdo americana como
oraculos e acabou por consagrar ao federalismo® o seu talento politico e a sua
capacidade privilegiada de persuaséo no aliciar de consciéncias” (BONAVIDES,
2015, p. 211).

especialmente o combate aos efeitos das secas no Nordeste que deu ensejo a ingeréncia da
Unido nos negocios dos Estados da regido, criando praxes que aos poucos se estenderam ao
pais. Em 1912, criou a Unido a Inspetoria Federal de Obras contra as Secas do Nordeste,
inaugurando assim o primeiro 6rgao de colaboragdo entre a Unido e os Estados. Surgia a
cooperacao do federalismo brasileiro, mas ao mesmo tempo se enfraquecia a autonomia dos
Estados. (FERREIRA FILHO, 1982, p. 134).

64 Para alguns: O federalismo de Rui Barbosa, “em que pese o nosso profundo respeito e
acatamento a vocacao politica e constitucional desse venerando mestre, era, todavia, segundo
a linha ideoldgica, de lastimavel pobreza. Seu esquema de organizacdo politica do Pais
descende do federalismo classico. Seu contetdo consubstancia o dominio politico da ordem
patronal”’. (BONAVIDES, 2015, p. 211-212).
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Trés foram as modificacfes significativas na estrutura do Estado com a
Carta de 1891. S&o elas: a mudanga da forma de governo monérquica para a
republicana, do sistema parlamentarista para o presidencialista e quanto a forma

de Estado, de unitario passou a ser Federal.

Durante o imperialismo brasileiro, contudo, havia se firmado forte alianca
entre 0 monarca e as elites, caracteristica principal do coronelismo, que mesmo
apos tantos séculos, ainda ndo havia sido superada com a proclamacgédo da

Republica.

Tendo em vista a capacidade de os Estados elegerem seus proprios
representantes, ndo dependendo puramente da vontade do Presidente, suas
antigas oligarquias utilizaram-se desse dualismo para exercer esse dominio,
agora pelo modo politico direto. Todo esse panorama desembocou no que se
convencionou chamar de “Republica Velha”, que se -caracterizava pelo
fortalecimento das oligarquias e do coronelismo a nivel estadual e em fraude
eleitoral. Sob a presidéncia de Artur Bernardes, se propGs a reforma
constitucional de 1926, restringindo a autonomia dos Estados e aumentando o
rol de competéncias da Unido. (SANTOS; ANDRADE. In MARTINS, 2019, p.
1194).

Naquele periodo o mundo juridico havia sido influenciado por uma nova
forma de federalismo, oriundo da Constituicio de Weimar de 1919. O
Constitucionalismo Alemao gerou uma revolucdo constitucional a nivel
internacional, levando a ideia da utilizacdo do modelo federalista para a protecao
de direitos sociais.

Sepultava-se o modelo de federalismo dualista, burocratico e
individualista, para o surgimento de um federalismo cooperativo, ou organico.
Somando-se isto a ideologia do Estado Intervencionista, e consequentemente a
queda do modelo liberal de Estado, ampliou-se gradativamente, em nosso pais,

o rol de competéncias da Uniéo.

“‘Este aumento de poder da Unido, em detrimento dos Estados, deveu-
se a prépria posi¢cdo do Estado dentro de um novo contexto mundial, em que o
liberalismo econdmico, cada vez mais, cedia lugar ao intervencionismo estatal’

(BARROSO, 1982, p. 29), exigido pelo novo mundo criado pelos direitos sociais.
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Com Getulio Vargas, o governo provisorio tentou ser um poder absoluto,
a partir da supressdo das instituicbes juridicas brasileiras, inclusive o
federalismo. Inicialmente, dissolveu-se o Congresso Nacional, as Assembleias
Estaduais e as Camaras Municipais, assim como, colocou a Constituicdo Federal
e as Estaduais sob submissao a decretos do governo provisorio. A instalacao da
Assembleia Constituinte de 1933 somente foi possivel apds inimeros conflitos,
dentre estes, 0 mais importante, a revolugéo constitucionalista de Sao Paulo, em
1932.

A Revolucao de 1930, que teve a sua constitucionalizacdo em 1934, de
certa maneira foi “uma reacao contra as praticas politicas e institucionais da fase
anterior do republicanismo” (BARACHO, 1986, p. 10). A alternancia no poder
efetiva-se pela politica do “café com leite”, desde 1894, com a predominancia do

Partido Republicano Mineiro.

Na Constituicdo de 1934 foi mantida a forma federal de Estado®, mas
havia uma singularidade: o Senado Federal passou a ser 6rgao colaborador da
Camara dos Deputados®®. A dizer: em muitas hipéteses a funcéo legislativa de
maior importancia incumbia a Camara dos Deputados. Nem por isso a Camara
dos Senadores deixou de participar da vontade nacional®’. (TEMER, 1991, p.
70).

A brevidade do -constitucionalismo de 1934 desencadeia-se no

autoritarismo centralizador de 1937.

Com a outorga da Constituicdo de 1937 (a Polaca, como foi conhecida)
por Vargas, subsistiu, formalmente, a Federacdo®. Contudo, podemos dizer que
ela ndo se sustentou, haja vista que o Brasil passou a ter um federalismo apenas
nominal, em raz&o da absoluta concentracédo do Poder nas maos da Unido e no

poder ditatorial do Executivo. Isso ocorreu, pois, a Constituicdo de 1937,

65 Conferir os artigos 1°, 5°, 6°, 7°, 8°, 10, 41, 89, 90, 91, e seus itens, em especial o 1V, 76, I,
“b” e “c” da Carta Magna brasileira de 1934.

66 Vide artigo 22 da Constituicdo de 1934: “O Poder Legislativo € exercido pela Camara dos
Deputados com a colaboragdo do Senado Federal”.

67 Basta atentar para o artigo 41, paragrafo 3°: “Compete exclusivamente ao Senado Federal a
iniciativa das leis sobre a intervencéo federal e, em geral, das que interessem determinadamente
a um ou mais Estados”.

68 Conferir artigos 3°, 15, 16, 20, 21, 23, 38, paragrafo 1°, 50 (O Senado passou a ser denominado
“Conselho Federal), 101, item 1ll, “b” e “c”.
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implantou a ditadura varguista, organizando o Estado Novo, uma espécie de
ditadura, atuando de forma autoritaria e de poder individualizado. (SCHULTZE,
2016). Assim, “embora formalmente federal, a forma de Estado foi, realmente,
unitaria”’. (TEMER, 1991, p. 71).

Efetivava-se, portanto, a concentracao total de poderes na Unido, com a
supressao da autonomia dos Estados. “Era época dos interventores nomeados.
Nesse periodo, os Estados viveram, praticamente, sob o regime de intervencao.
A progressiva concentracdo de poderes na Unido foi uma constante dessa fase
do sistema politico nacional” (BARACHO, 1986, p. 12).

Foi com a retomada da democracia que a Constituicdo de 1946
conseguiu aliar o principio da autonomia, oriundo do federalismo classico, com
o principio da cooperac¢do®, decorrente de um federalismo contemporaneo,
fazendo coincidir a forma com a realidade. (HORTA, 1996, p. 503).

O Brasil abandona o federalismo dualista - o qual era heranca da
proclamacdo da Republica — e passa a adotar um Constitucionalismo
cooperativo, “criando organismos regionais protetivos, que projetaram a
presenca da Unido em amplas areas do territorio nacional, com a crescente
cooperacao administrativa e financeira entre a Unido e os Estados” (MARTINS,
2018, p. 1194).

Podemos inclusive concordar que, no plano histérico-constitucional, a
Federacao foi reestabelecida pela Constituinte daquele ano que, “em amplo e
democrético debate, fez nascer um dos mais primorosos textos constitucionais
do Brasil’®” (TEMER, 1991, p. 71).

De acentuada tendéncia centralizadora foi 0 momento a partir de 1964,

com a queda da Democracia.

69 O governo Juscelino Kubitschek (1956-1961) marca, sem dudvida, o momento de definitiva
implantacdo do federalismo cooperativo no Brasil, com sua consequéncia (talvez menos
desejavel) de acentuacdo da supremacia da Unido. Esse Governo, no intuito de acelerar o
desenvolvimento econdmico, mormente a industrializacdo do pais, e no proposito de reduzir as
desigualdades regionais, desencadeou u m processo de intervencdo do Estado Federal na
economia (FERREIRA FILHO, 1982: p. 135).

70 A propdsito das notas qualificadoras da Federacgdo e das necessarias a sua mantenca, conferir
os artigos 1°, 5°, 15, 18, 19, 37, 60, 101, item lll, “a”, “b” e “c”.
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Com o golpe militar de 1964, surgiu um regime autocratico, com a Uniéo
ampliando os seus poderes, “perpetracdo de novas maneiras intervencionistas,
com a nomeacao de governadores pelo poder central, numa quase recriacdo dos
antigos interventores do Estado Novo” (BARACHO, 1986, p. 12).

Com a promulgacéo da nova Constituicdo de 1967, assim como foi na
Constituicdo de 1937, implantou-se novamente um Federalismo nominal’l, em
razao da concentracao dos poderes na Unido. Essa concentracao agigantou-se
com o Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968, que permitiu a
nomeacdo de Governadores e Prefeitos de Capital pelo Presidente da
Republica. (MARTINS, 2019, p. 1194), sem ainda mencionar os demais Atos
posteriormente editados que passaram a conviver com nova Constituicao, qual

se ascendeu em 17 de outubro de 1969.

Finalmente alcancamos a Constituicdo Federal de 1988, a qual fez

renascer a Federagcdo mais uma vez.

Embora o processo de centralizacdo e de ingeréncia da Unido “tenha
sido tdo agudo gque se chegou a afirmar que o constituinte de 1988 recebeu de
heranca quase um estado Unitario” (SARLET, 2018, p. 897), o ideario federalista
e a correspondente opc¢éo pela forma federativa de Estado sobreviveram, tendo
sido objeto de recepcao e importante reformatacdo na vigente Magna Carta

atual.

E por aqui que decidimos finalizar o histérico do Federalismo brasileiro
sob a vigéncia das Constituicdes patrias, a fim de elucidar que, ao passo que o
Estado Federal na América do Norte surgiu da reunido entre Estados
independentes e soberanos que abdicaram de sua soberania em prol do Estado
Federal, no caso brasileiro a Federacao foi criada a partir de uma experiéncia
unitarista e centralizadora, o que reflete, portanto, que na experiéncia

republicana pela qual o Brasil passou, ndo se observou um movimento estatico,

L As normas constitucionais pretenderam criar uma espécie de subordinagdo politica e
econdmica dos Estados a Unido, incluindo o direito a interferir em areas que eram competéncias
administrativas dos municipios dentro da divisdo organica do poder. Neste contexto ficou claro o
alargamento do poder executivo em relacéo aos demais, ndo é de se esperar algo diferentes dos
militares, 0s mesmos que usavam a prépria seguranca para a manutencdo de seu poder. O
nome de “Federalismo de Integragdo” que recebeu essa forma federalista, apenas representava
a obsessédo pela seguranca nacional como forma de se institucionalizar uma maneira ilegitima
de se centralizar o poder nas méos de poucos. (SCHULTZE, 2016).
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tanto quanto ao nivel de centralizacdo, como em virtude de periodos de grave

instabilidade politica, crise democrética e, ainda, momentos de autoritarismo.

Seguimos agora, objetivando esgotar o presente capitulo, ao exame das

caracteristicas federativas tracadas pela Constituicdo Federal de 1988.

1.4 Elementos qualificadores da Federacéao Brasileira

Vejamos quais sdo o0s elementos que caracterizam a federacéo

brasileira, bem como aqueles que se destinam a preserva-la.

E na “técnica pela qual o constituinte distribui, com base na natureza e
no tipo histérico de federacdo, os encargos de cada unidade federada,
preservando-lhes autonomia politica no ambito do Estado Federal (BULOS,
2018: p. 990), que encontramos o0 primeiro elemento caracterizador do modelo
federativo nacional brasileiro. Trata-se, portanto, da reparticdo constitucional de

competéncias.

A Constituicdo de 1988 estruturou um sistema que combina
competéncias exclusivas, privativas e principiolégicas com competéncias
comuns e concorrentes, buscando reconstruir o sistema federativo segundo

critérios de equilibrio ditados pela experiéncia historica. (SILVA, 2002, p. 475).

Assim, podemos dizer que a reparticdo esta tracada, de maneira basilar,
nos artigos 21 e 25 da Constituicdo Federal. O primeiro enumera de maneira
expressa as competéncias da Unido; o segundo, por sua vez, indica as

competéncias dos Estados-membros.

A importancia do tema dessa distribuicao foi resolvida com apelo a uma
reparticdo tanto horizontal como vertical de competéncias. E isso no que
concerne as competéncias legislativas (competéncias para legislar) e no que
respeita as competéncias materiais (competéncias de ordem administrativa).
(BRANCO, 2018, p. 904).

Dessa forma de reparticdo extrai-se, portanto, que todos 0s entes

federativos sdo “convocados” pela Constituigio a atuarem legislativa e
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administrativamente nas matérias mais diversas da vida social, politica e
econOmica. (SARLET, 2018, p. 918).

A forma da divisdo de competéncias deve ser realizada de maneira

equanime’?, através da aplicagao do “principio da predominancia do interesse”.

O Principio da predominancia de interesse’2 objetiva nortear a reparticéo
de competéncias das entidades politicas, tomando como base a natureza do
interesse afeto a cada uma delas’®. (BULOS, 2018, p. 990).

Através da aplicacdo do principio em tela, a Unido caberdo aquelas
matérias e questdes de predominantemente interesse geral, nacional, ao passo
que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante interesse
regional, e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local, “tendo a
Constituicao vigente desprezado o velho conceito do peculiar interesse local que
nao lograra conceituacao satisfatdria em um século de vigéncia” (SILVA, 2002,
p. 476). Ao Distrito Federal, em virtude de sua natureza hibrida, foram

reservadas competéncias de carater regional e local.

Consideramos interessante distinguir essas modalidades de
competéncia: as da Unido sdo denominadas expressas ou enumeradas (sobre
se acharem expressamente descritas, vém enumeradas no texto constitucional);

as dos Estados sdao denominadas residuais ou remanescentes’®, constituindo,

72 Os limites da reparticdo regional e local de poderes dependem da natureza e do tipo de
federacdo. Numas a descentralizacdo é mais acentuada, dando-se aos Estados Federados
competéncias mais amplas, como nos Estados Unidos. Noutras, a area de competéncia da Unido
€ mais dilatada, restando limitado campo de atuacdo aos Estados-membros, como tem sido no
Brasil. (SILVA, 2002, p. 475).

73 O Principio da Predominancia de Interesse, todavia, opera mais como uma diretriz geral a
nortear a compreensao do sistema como um todo do que como um critério absoluto, visto que a
exata determinagdo de qual o interesse em causa frequentemente se revela dificil, existindo
zonas de imbricacdo, que exigem uma particular atencdo as circunstancias de cada caso,
podendo mesmo ocorrer que exista um interesse cuja preponderancia é equivalente para mais
de um Estado ou Municipio. (SARLET, 2018, p. 919).

74 Acontece que, no Estado moderno, se torna cada vez mais problematico discernir o que é
interesse geral ou nacional do que seja interesse regional ou local. Muitas vezes, certos
problemas ndo sdo de interesse rigorosamente nacional, por ndo afetarem a Na¢cdo como um
todo, mas ndo sao simplesmente particulares de um Estado, por abrangerem dois ou mais deles.
Os problemas da Amazo6nia, os do poligono da seca, os do Vale do S&o Francisco e do Vale do
Parana-Uruguai, sdo exemplos que se citam na Federacéo brasileira. (SILVA, 2002, p. 476).

75 De acordo com o artigo 25, paragrafo 1° da Constituicdo Federal de 1988: “Sao reservadas
aos Estados as competéncias que néo Ihes sejam vedadas por esta Constituicao”.
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portanto, o residuo, o remanescente daqueles negécios que nao foram

conferidos expressamente a Unido ou ao Municipio’®.

Alertamos aqui, entretanto, que os Estados n&o possuem apenas

competéncias residuais e, nem a Unido, apenas expressas.

Com efeito, em matéria tributaria as competéncias estaduais s&o
expressas’’. De outra parte, embora a Unido tenha competéncias expressas
nessa matéria, a Constituicdo lhe confere, também, competéncia residual’®.
Unido e Estados titularizam, portanto, competéncias expressas e enumeradas,

bem como residuais.

7

Importante €, ainda, mencionar outras espécies de competéncias

previstas na Constituicdo Federal.

Ha a competéncia autorizada do artigo 22, paragrafo Unico, de acordo
com a qual depende o Estado de autorizacdo a ser veiculada por Lei
complementar. H4 também a competéncia comum, de acordo com a qual Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios, poderdo dispor sobre as matérias do
artigo 23, sendo dependente de lei complementar nacional que fixara as normas
para a cooperacao entre aquelas pessoas, tendo por fundamento o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional. Concorrente é a
competéncia em que Unido, Estados e Distrito Federal poderéo legislar sobre as

matérias do artigo 24 da Constituicao.
E, assim, indaga-se em que consiste a competéncia concorrente.

Trata-se de uma competéncia exercida de forma conjunta e articulada
entre os entes federativos, “razdo pela qual costuma-se ser mencionada a
existéncia de uma espécie de “condominio legislativo™ (SARLET, 2018, p. 929).
Foi trilhando caminho percorrido em 1919 “pela Constituicdo de Weimar (art. 10),
gue a nossa Carta Maior previu a competéncia legislativa concorrente para a
Unido, os Estados e o Distrito Federal” (BULOS, 2018, p.1008).

76 Conforme o artigo 30, incisos | a IX da Constituicdo Federal de 1988.

77 O poder de instituir tributos, pelos Estados, esta expressamente mencionado no artigo 155 da
Constituicdo Federal de 1988.

78 Conforme prescreve o artigo 154, | e Il da Constituicao Federal de 1988.
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Funda-se, portanto, tal competéncia, na distincdo entre normas gerias e
normas especiais. Na falta de normas gerais, a competéncia dos Estados sera
plena (no sentido de geral, expressa, total) podendo legislar, assim, sobre o geral
e o0 especial. “Essa espécie de competéncia — que versa sobre matérias

relevantes — é fato de reforco do principio federativo”. (TEMER, 1991, p. 65).

Finalmente identificamos a competéncia suplementar, através da qual
confere-se aos Estados a possibilidade de, ao lado da Unido, legislar também
sobre normas gerais atinentes as questdes arroladas no aludido artigo 24 da

Constituicao.

E, assim, finalizamos as noc¢des acerca do primeiro elemento

caracterizador do Estado Federal brasileiro.

Passemos, agora, ao segundo deles: a participacdo da vontade dos
Estados na vontade nacional.

E por meio de lei (nacional ou federal) que a vontade nacional é
expressada. O 6rgédo que exerce essa funcdo no Brasil é o Congresso Nacional,

integrado por duas casas: a Camara dos Deputados e o Senado Federal.

Decerto, quando a Constituicdo menciona os dois ramos do legislativo,
utiliza sempre a terminologia Congresso Nacional”®. “O motivo disso é que o
termo Congresso, a exemplo dos EUA, € usado nos paises presidencialistas”
(BULOS, 2018: p. 1091).

Vigora, entre nés, portanto, o modelo bicameralista, e ndo o
unicameralista®. O bicameralismo também €, para muitos, outra exigéncia do
Estado que se diz Federal (HORTA, 1986, p. 24).

7 No Brasil, Congresso € o mesmo que Parlamento: o termo parlamento é peculiar aos Estados
que fazem do Poder Executivo uma delegacdo do Legislativo. Sua aplicacdo é bem mais antiga
do que congresso. Alias, a primeira vez que se usou nos Estados Unidos da América o signo
congresso, com o fito de rubricar uma assembleia politica, foi na unido dos comissarios de
algumas col6nias americanas, levada a cabo na cidade de New York, nos idos de 1765, com o
escopo de fazer resisténcia contra dada lei fiscal da época. La por volta do ano de 1774, ja em
pleno movimento de independéncia, a primeira assembleia da Filadélfia foi rotulada de
congresso. A partir dai o termo tornou-se o preferido dos paises e que o Executivo é
independente da assembleia politica. (BULOS, 2018, p. 1091).

80 E aqui cabe, de maneira complementar, o seguinte ponto de vista: “Desde 1977 tenho
sustentado que uma das causas do superdimensionamento do Executivo, ao lado da resposta
formal e lenta do Judiciario aos anseios de composi¢ao dos conflitos, € o bicameralismo federal.
O unicameralismo dos Estados e Municipios, se adotado na esfera federal, melhorard a
imprescindivel operacionalidade do Legislativo. Sem prejuizo do equilibrio dos interesses
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A adocao desse modelo se traduz na criacdo de uma lei que, para que
seja aprovada, devera passar pelo crivo de ambas as Casas do Congresso
Nacional, as quais s6 funcionam, separadamente, em casos muito especiais. Em
outras palavras, a lei s6 tem sua génese através da manifestacdo da Casa
representativa do povo e da Casa representativa dos Estados e do Distrito

Federal.

Assim dizemos, pois, na Céamara dos Deputados, estdo o0s
representantes do povo brasileiro (artigo 45 da Constituicdo Federal). Os que
elegem representantes podem ter domicilio eleitoral em qualquer Estado da
Federacdo. Os representantes eleitos serdo fruto da manifestagdo do povo
brasileiro. “As representag¢des, no caso, ndo sdo dos Estados, mas do povo

domiciliado eleitoralmente em cada qual deles” (TEMER, 1991, p. 66).

Ja no Senado Federal encontram-se, portanto, os representantes das
unidades federadas (artigo 46 da Constituicdo). Cada Estado e o Distrito Federal
elegem trés senadores, nada importando a sua dimensdo territorial ou
populacional. E é exatamente a atuacao dos Senadores na feitura da lei que faz

presente a vontade parcial da unidade federada na vontade nacional.

Bem por isso, alias, que o bicameralismo brasileiro € do tipo federal, ou
seja, ambas as Casas participam do processo de elaboracdo de lei, mas o
Senado “tem fungdo moderadora, visando a manter o equilibrio federativo”
(TEMER, 1991, p. 66).

A possibilidade de autoconstituicdo sera apontada por nés como o ultimo

elemento caracterizador da Federacao brasileira.

Aos Estados brasileiros € facultada a possibilidade de autoconstituicao,
conforme prescreve o artigo 25 da Constituicdo. Ao se constituirem, obedecerdo
aos principios estabelecidos na Magna Carta. Isso significa que o constituinte

estadual devera necessariamente observar aquela principiologia, ndo se

estaduais, pretendidamente garantido pelo Senado (0 que, alids, seria suprivel através de
procedimentos determinados em lei complementar), o unicameralismo satisfaria a realizacao,
entre outros, dos seguintes fins: a) abreviar o processo legislativo e Ihe dar maior eficacia (...); b)
reforcar a tese da dispensabilidade do sistema da medida proviséria (...); c) aperfeicoar os
mecanismos de exercicio da fung&o censora, sobre o Executivo (...)". (CENEVIVA, 1991, p. 152-
153).
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tratando de copia dos dispositivos constitucionais ja estabelecidos na Carta

Maior da federacéo.

Passemos a analisar, agora, 0s elementos que visam a preservacéao da

Federacéao brasileira.
Comecemos pela rigidez Constitucional.

A forma pela qual se pode alterar a Constituicdo Federal é por ela
descrito no artigo 60, e o instrumento pelo qual a alteracdo € possivel, recebe o

nome de Emenda Constitucional.

A proposta deve partir do presidente da Republica ou de, minimamente,
um terco dos membros da Camara dos Deputados ou de um terco, também
minimamente, do Senado Federal ou, ainda, de mais da metade das

Assembleias Legislativas dos Estados-membros da Federacao.

A proposta de emenda devera ser discutida e votada em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambas as votacdes, a aquiescéncia de
trés quintos dos membros de cada uma das Casas.

O artigo 60, paragrafo 4°, por sua vez, impede a apreciacdo de emenda
tendente a abolir a Federacao, o voto direto, a separacdo dos Poderes e 0s
direitos e garantias individuais. Ou seja: tais matérias sdo vedadas ao legislador
comum. Elevam-se, portanto, a condicdo de imutaveis. “Nesse ponto a
Constituicao € imodificavel. Ou seja, ainda: nessas matérias o grau de rigidez &
maximo, inadmitindo qualquer flexibilidade”. (TEMER, 1991, p. 67).

Com esses requisitos, advindos da rigidez constitucional, mantém-se a

Federacgéao brasileira tal como positivada pelo constituinte.

E, finalmente, o Ultimo dos elementos peculiarizadores da Federacao
brasileira: a existéncia de um 6rgdo constitucional incumbido do controle de

constitucionalidade das leis.

O ultimo traco da federagéo que visa sua propria manutencéo, advém do
elemento anteriormente mencionado, ou seja, da prépria rigidez constitucional,

haja vista que ela imp&e o controle de constitucionalidade.

Tal controle é inerente, portanto, as Constituicdes rigidas, nas quais

nenhum ato normativo, que légica e necessariamente dela decorre, pode
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contraria-la, modifica-la ou suprimi-la, sendo contudo, possivel a existéncia de
fiscalizacdo de constitucionalidade nas Constitui¢des flexiveis, vez que, mesmo
nestas Constituicdes, podera haver desrespeito as suas diretrizes elementares.
(PANUTTO, 2017, p. 78).

Nesse aspecto, importante realcar a legitimidade do 0rgao
constitucionalmente estabelecido para a fiscalizacdo da constitucionalidade,
dada sua competéncia para tornar sem efeito leis e atos administrativos
contrarios a Constituicdo, tornando sem efeito atos dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. (PANUTTO, 2012, p. 2).

Apontamos que, embora todo magistrado possa exercer o controle de
constitucionalidade das leis, ndo podera o Juizo monocrético declarar, em tese,
sua inconstitucionalidade (TEMER, 1991, p. 68), haja vista que tal funcéo cabe

apenas ao Supremo Tribunal Federal.

Justamente por os juizes constitucionais serem escolhidos por érgaos
democraticamente legitimados que podem eles invalidar atos com forga de lei.
“E por eles, embora por via indireta, provirem da mesma origem dos titulares de
orgaos politicos que por estes conseguem fazer-se acatar” (MIRANDA, 2011, p.
511).

Por meio de um largo mandato constitucional e diferentes vias
processuais, diversos atores sao legitimados a provocar o Supremo Tribunal
Federal a ceifar abusos por parte dos entes federados, evocando transgressdes

a reparticdo constitucional de competéncias federativas.

E também por isso que se definiu importante a competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal como aquela que o autoriza a processar e julgar,
originariamente, as causas e 0s conflitos entre a Uni&o e os Estados, a Unido e
o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da

administracao direta.

Nesse sentido, o respeito as diretrizes constitucionais, em sua plenitude
material, faz-se possivel mediante a existéncia de uma Constituicdo formal, além
da compreensédo da ConstituicAio como lei fundamental e a previsdo de
competéncias de controle, politicas e jurisdicionais, do cumprimento da
Constituicdo. (PANUTTO, 2017, p. 79). A Constituicdo Federal, portanto, €
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dotada de superioridade juridica em relacdo a todas as normas do sistema e,
como consequéncia, nenhum ato juridico pode subsistir validamente se for com

ela incompativel.

Para assegurar essa supremacia constitucional, a ordem juridica
contempla um conjunto de mecanismos conhecidos como jurisdicdo
constitucional, destinados a fazer prevalecer os comandos contidos na
Constituicdo. “Parte importante da jurisdicdo constitucional consiste no controle
de constitucionalidade, cuja finalidade € declarar a invalidade e paralisar a
eficacia dos atos normativos que sejam incompativeis com a Constituicao”
(BARROSO, 2018, p. 111).

Do ponto de vista institucional, a competéncia atribuida a nossa Corte
Constitucional realca uma perspectiva de sua atuacdo que vai além da sua
compreensao como 0rgdo da Unido, como ultima instancia recursal ou como

garante maior da correta interpretacao e aplicacédo da Constituicao.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal € uma Corte que néo se limita
a dizer o Direito, mas sim a estabelecer diretrizes de acédo futura, restando
demonstrado que age, portanto, como uma Corte Kelseniana, a qual tem o poder
de decidir, inclusive, a questéo da inconstitucionalidade de uma lei. Desse ponto
de vista, a lei deve ser considerada valida enquanto ndo for declarada
inconstitucional pela Corte competente8’. (KELSEN, 2007, p. 309).

Esse mecanismo sugerido por Kelsen, guando defendeu a necessidade
de, na interpretacdo de preceitos relativos a garantia jurisdicional da
Constituicdo, levar em conta o interesse decisivo da lei fundamental na

eliminacao de atos juridicos contrarios as normas constitucionais.

E fundamental ressaltar, isso posto, que o Supremo Tribunal Federal, com
suas amplas competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal, “apresenta

relevante papel na Federacao brasileira, na medida em que tem a possibilidade

81 Nesse sentido compreende-se que da interpretacdo através de um 6rgdo aplicador do Direito
(como é a Suprema Corte), distingue-se toda e qualquer outra interpretacdo pelo fato de néo ser
auténtica, isto €, pelo fato de nédo criar Direito: Através deste ato de vontade se distingue a
interpretacao juridica feita pelo 6rgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretacéo,
especialmente da interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica. A interpretacao feita pelo
orgéo aplicador do Direito € sempre auténtica”. (KELSEN, 2019, p. 394).
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de interferir e possivelmente até mesmo de moldar a autonomia dos Estados-
membros”. (SCHLOBACH, 2014, p. 12).

E aqui se encerra o primeiro capitulo, destinado & apresentagéo e estudo
do federalismo desde suas origens — num aspecto geral — até a identificacédo

desse fenbmeno no Brasil — no aspecto particular.

Passemos, entdo, ao estudo do Direito a Saude a fim de que seja possivel

caminhar em direcdo aos demais objetivos desta dissertagao.
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CAPITULO II: DO DIREITO A SAUDE A PARTIR DAS DIRETRIZES DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE E DO FEDERALISMO BRASILEIRO

2.1 Da saude como Direito Social e sua positivacdo na

Constituicdo Brasileira

Antes mesmo de apresentarmos o conteldo do direito a saulde,
consideramos necessario, primeiramente, esclarecer que a expressao direitos
humanos tem servido, antes de mais nada, para contemplar diversos contetdos,
variando o seu emprego de acordo com a area do conhecimento ou o contexto

politico na qual se insere.

Atribuimos, portanto, aos direitos humanos, a designacdo de direitos
inerentes a condi¢cdo humana e, pois, independentes de norma positiva. Direitos
humanos fundamentais, ou direitos fundamentais, por sua vez, “sao aqueles
assegurados, dentro do ordenamento juridico interno, pelas autoridades politico-
legislativas de cada Estado-nacao”. (BELTRAMELLI, 2015: p. 27).

E é justamente dentro dos direitos fundamentais que encontramos 0s
Direitos Sociais, classificados como normas de ordem publica, portanto,
inviolaveis e indisponiveis, devendo ser obrigatoriamente observadas dentro de

um Estado Democratico de Direito.

Direitos sociais € a espécie que apresenta, como requisito para sua
concretizagdo, a exigéncia da intermediacdo dos entes estatais, “quer na
realizacdo de uma prestacdo fatica, quer na realizacdo de uma prestacdo
juridica®?”. (AGRA,2018: p. 313). Sao eles, portanto, “essencialmente
vocacionados a busca da igualdade material, tantas vezes sO alcancéavel
mediante tratamento desigual, do ponto de vista formal” (BELTRAMELLI, 2015:
p. 135).

82 A concretizagdo diferenciada dos direitos sociais de acordo com seus demandantes enquadra-
se perfeitamente com o principio da igualdade que serviu como standard indelével para a
formacéo de todos os direitos de segunda dimenséo. (AGRA, 2018: p. 316).
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As liberdades publicas, conquistadas pela Era Moderna, mostraram-se
eficientes para garantir o desenvolvimento da economia de mercado®, porém
inadequadas para a protecdo dos interesses concretos da maior parte dos

membros da sociedade de massa.

Do surgimento dos direitos classicos ao desabrochar das prerrogativas
prestacionais houve grande alteracdo da sociedade, como industrializacao,
urbanizacgéo, investimentos na area do ensino, aumento e desenvolvimento da
tecnologia, crises de capital, entre outros. E € justamente por isso que a
Revolucao Industrial e os varios movimentos populares que povoaram a primeira
metade do século XIX tém, inegavelmente, estrita ligacdo com o surgimento
dessa nova geracao de direitos humanos sociais. (BELTRAMELLI, 2015: p. 84).

Podemos afirmar, dessa forma, que foi na busca de solu¢do para os

interesses dessa maioria de massa que eclodiram os direitos sociais.

Como resultado da busca por tais necessidades, ocorreu uma dupla
transformacdo em nivel de Estado e de direitos classicos, que constituiu na
alteracdo de um Estado abstencionista para um intervencionista e a
complementacdo dos direitos individuais pelas prerrogativas sociais. (AGRA,
2018: p. 314).

Inclusive, a utilizacdo da qualificagcao “social’” desses direitos encontra
justificativa “na densificacdo do principio da justica social, além de corresponder
as reivindicagcdes das classes menos favorecidas”, (SARLET, 2018: p. 48) tal
como eram o0s “anseios da classe operaria, que comegaram a se manifestar
contra o sistema capitalista vigente” (BELTRAMELLI, 2015: p. 84).

Partindo-se da premissa que as Liberdades Publicas (em sua dimenséo
original, negativa) ndo garantem, de modo efetivo, no caso concreto, o exercicio
das liberdades da maioria das pessoas, construiu-se uma nova matriz de
pensamento, pela qual o Direito aplicado a todos da Modernidade Liberal se
transforma em Direito de todos. (MASTRODI, 2008, p. 78).

83 Protegia-se, portanto, nessa primeira geracdo dos direitos humanos, a liberdade do individuo.
Por conta disso, indubitavelmente a protecéo contra os atos do governo veio trazer sustentacéo
e meios para efetivar essa liberdade. “Fato &, porém, que toda normatizagdo, desde que nao
tenha sido criada para beneficiar quem esta no poder, pode ser vista como ponto de avango na
protecéo dos direitos individuais”. (BELTRAMELLI, 2015, p. 83).
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Explica AGRA (2018, p. 313) que a liberdade dos direitos individuais era
dotar o cidadao de condi¢Oes para que ele nao tivesse sua liberdade cerceada
pelo Estado, possibilitando-o de exercer formalmente seu livre-arbitrio. Por sua
vez, os direitos sociais tencionaram incrementar a qualidade de vida dos
cidaddos, munindo-os das condi¢cdes necessarias para que eles pudessem

livremente desenvolver suas potencialidades.

E possivel dizer, portanto, que os direitos individuais eram instrumentos
de defesa contra o Estado, ou seja, uma delimitacdo do campo bem demarcado
da liberdade individual que os Poderes Publicos ndo estavam autorizados a

invadir.

Os direitos sociais, ao contrario, ttm por objeto ndo uma abstencao, mas
uma atividade positiva do Estado, pois o direito a educacéo, a saude, ao trabalho,
a previdéncia social e outros do mesmo género sO se realizam por meio de
politicas publicas, isto é, programas de acdo governamental. (COMPARATO,
2015, p. 2016).

Assim, o postulado da liberdade, fundamental na formatac&o dos direitos
individuais, é suplantado pelo axioma da igualdade nos direitos sociais®*. A luta
contra o arbitrio do Estado Leviata “passa a segundo plano diante da exploracéo
e da péssima condigcdo de vida em que se encontra a maioria da populagéo. A
concretizacdo diferenciada dos direitos sociais de acordo com seus
demandantes enquadra-se perfeitamente com o principio da igualdade “que
serviu como standard indelével para a formacéo de todos os direitos de segunda
dimensao”. (AGRA, 2018, p. 316).

Dessa forma, os direitos passam a ser interpretados em uma nova
dimenséo, positiva, haja vista que sua promocéao, implementacdo e garantia,

prescindem de efetiva atuacdo estatal®® e €, justamente por isso, que os direitos

84 Essa liberdade dos direitos sociais aponta, inegavelmente, para uma igualdade real, o que
pressupde a tendencial possibilidade de todos terem acesso aos bens econdmicos, sociais e
culturais. (CANOTILHO, 1941: p. 480).

8 Dessa forma, percebemos uma consequente realidade dessa efetiva necessidade de atuacéo
estatal: os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos a
todos os cidaddos sem sobrecarregarem os cofres publicos; os direitos sociais, ao contrério,
pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado. (CANOTILHO, 1941: p.
481).
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sociais “sdao mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade” (BOBBIO,
2004: p. 60).

Compreendem, portanto, os direitos sociais, 0s direitos culturais e
econbémicos, bem como os direitos coletivos “introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexao liberal do século XX”. (BONAVIDES, 2016, p. 578).

As normas consagradoras dos direitos sociais, econémicos e culturais

séo também denominadas como normas programaticas.

A relevancia das normas programaticas “seria essencialmente politica,
pois servem para a pressdo politica sobre os 6rgdos competentes”
(CANOTILHO, 1941, p. 474).

Entretanto, sob o ponto de vista juridico, a introducéo dos direitos sociais
na roupagem dos programas constitucionais, demonstra grande relevo. Isso
porque, por um lado, através das normas programaticas, pode obter-se o
fundamento constitucional da regulamentagéo das prestacdes sociais e, por
outro lado, “as normas programaticas, transportando principios conformadores e
dinamizadores da Constituicdo, sdo suscetiveis de ser trazidas a colacdo no
momento de concretizagdao”. (CANOTILHO, 1941, p. 475).

Tais compromissos oriundos das normas programaticas qualificam-se
como “prestacdes positivas”, pois revelam um fazer por parte dos 6rgaos do
Estado sob o império das normas constitucionais. Diz-se, portanto, que o Estado
tem a incumbéncia de realizar servigos para concretizar os direitos que, entao,

denominam-se “sociais”.

Aqui, sdo grupos sociais inteiros, e ndo apenas individuos, que passam
a exigir dos Poderes Publicos uma orientacdo determinada na politica de
investimentos e de distribuicdo de bens; “0 que implica uma intervencgao estatal
no livre jogo do mercado e uma redistribuicdo de renda pela via tributaria”
(COMPARATO; 2015, p. 206). O mais importante desse ponto dos direitos

sociais €, portanto, a percepg¢ao de que sua protecao “deve ser ndo sé dos
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direitos que emanam do individuo, mas também dos direitos que ele deve ter
pelo fato de vivem em sociedade®” (BELTRAMELLI, 2015, p. 85).

Com base na dimensao subjetiva dos direitos sociais, CANOTILHO
(1941, p. 477) afirma a existéncia de direitos originarios a essa prestacao por
parte do Estado quando, a partir da garantia constitucional desses direitos se
reconhece, simultaneamente, o dever do Estado na criagdo dos pressupostos
materiais indispensaveis ao exercicio efetivo desses direitos e a faculdade de o

cidadao exigir, de forma imediata, suas as prestacdes constitutivas.

Nesse cenario, o Estado se desenvolveu para intervir nos setores
econdmicos e sociais da sociedade, passando a ser mais participativo e decisivo
na implementacao de direitos. O Estado passou, portanto, a ser um “prestador

de servigos”.

A consolidacao das prerrogativas de segunda dimensao ajuda a superar
a dicotomia entre o cidaddo e os entes estatais, tornando-se estes um
instrumento insuperavel para o bem-estar social. “Ao invés de se configurarem
como estorvo e mitigadores da autonomia individual, eles se tornam o garantidor
de sua realizacao”. (AGRA, 2018, p. 313).

Surgem, dessa forma, os direitos sociais, econdmicos e culturais,
denominados direitos fundamentais de segunda dimenséao, intrinsecamente
relacionados a ideia de igualdade material. Os entes estatais deixam de ser
vistos apenas como o verdugo que comete arbitrariedade e comeca a ser
considerado um ator crucial na superacao das deficiéncias materiais”. (AGRA,
2018, p. 313).

Reforca-se o valor da Igualdade com a consideracao, de carater politico,
“segundo a qual um Estado (e sua correspondente sociedade) ndo pode (m) ser
formado (s) sem que partes, em condi¢cdo de igualdade, tenham assim definido
por meio do contrato social”. (MASTRODI, 2008, p. 78). Separar os direitos

8 E preciso ter em conta, portanto, que o individuo n&o existe isolado e que a coletividade é a
soma dos individuos. Assim, ndo se ha de anular o individuo dando precedéncia sistematica a
coletividade, mas também sera inadequada a preponderancia automatica do individual, pois ela
podera levar a satisfacdo de um individuo ou de apenas alguns, em detrimento das necessidades
de muitos ou de quase todos, externadas sob a forma de interesse coletivo (DALLARI, 2000: p.
130).
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sociais da igualdade seria, pois, “desmembra-los da razdo de ser que os ampara
e estimula” (BONAVIDES, 2016, p. 578).

N&o se trata do exame de mera igualdade formal, mas sim de uma

igualdade material, de tornar as pessoas, concretamente, iguais em dignidade.

E no bojo do Estado do Bem-Estar Social, portanto, que os direitos
sociais e econdmicos constituem verdadeiros direitos de crédito do individuo,

sendo, portanto, dever correlato do Estado prover sua concretizacéo.

Direito sociais sédo, dessa forma, “liberdades publicas que tutelam os
menos favorecidos, proporcionando-lhes condi¢cdes de vida mais decentes e
condignas através do principio da igualdade social”. (BULOS, 2018, p. 823). Para
a realizacdo da democracia nessa dimensao mais profunda, impde-se o Estado
nao apenas o respeito aos direitos individuais, mas igualmente a promocao de
outros direitos fundamentais, de conteldo social, “necessarios ao
estabelecimento de patamares minimos de igualdade material, sem a qual ndo
existe vida digna nem € possivel o desfrute efetivo da liberdade”. (BARROSO,
2018, p. 68).

Devem ser entendidos, entdo, como a materializacdo, no plano concreto,
das Liberdades Publicas existentes no plano metafisico da matriz liberal. A nota
distintiva desses direitos € a sua dimensao positiva, uma vez que se cuida nédo
mais de evitar a intervencdo do estado na esfera da liberdade individual, mas

sim “de propiciar um direito de participar do bem-estar social”.

N&o se trata mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim
de liberdade por intermédio do Estado” (SARLET, 2018, p. 47), ndo sendo mais
possivel, atualmente, imaginar-se “direitos mais fundamentais que estes”.
(MASTRODI, 2008, p. 82).

Apbs todas essas consideracdes por nés elencadas acerca dos direitos
sociais, podemos concluir, até 0 momento, que o antigo liberalismo nao poderia
ser capaz de resolver os problemas das camadas mais pobres da sociedade. “A
liberdade, por si s6, era um remédio in6cuo aos famintos e oprimidos”.
(MARTINS, 2019, p. 920). Deveria, portanto, o Estado, abandonar a postura
passiva para assumir um papel positivo, a fim de que a igualdade juridica e

formal revelada nos textos constitucionais fosse, realmente, efetivada.
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Desse novo modo de “se pensar”’, nasceu o Constitucionalismo Social,
(MARTINS, 2019, p. 920), que tem como marco historico a Constituicdo do
México, de 1917, e a Constituicdo da Alemanha de Weimar, de 1919.

Aqui é necessario considerar, apesar de suas fraguezas, que a
Constituicdo de Weimar de 19198’ foi um relevante sinal dessa nova democracia
voltada aos direitos sociais, cujas linhas mestras j4 haviam sido tracadas pela
Constituicdo mexicana de 1917%. (BELTRAMELLI, 2015, p. 63). A democracia
social representou — apds o tragico interregno nazifascista e a Segunda Guerra
Mundial — a melhor defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos
civis e politicos com os direitos econdmicos e sociais, ignorados pelo liberal-
capitalismo. (COMPARATO, 2016, p. 205).

Chegando ao Brasil, € de se observar que, a partir da Constituicdo de
1988, com a reconstitucionalizacdo do pais, ocorreram mudancas significativas
na busca da eficéacia social, na prevaléncia do principio da forca normativa da

Constituicao e no aprimoramento da hermenéutica constitucional.

A Constituicdo deixou de impor relacbes coativas de convivéncia e
passou a consagrar principios socioecondémicos, vertidos em normas com o

intuito de celebrarem compromissos para com os cidadaos.

Sobretudo em relag&o aos direitos fundamentais, a Constituicdo vigente
pautou-se por diretrizes sociais, “para muito além da preservacao de interesses
econdbmicos e particulares, que devem solidarizar-se”. (BELTRAMELLI, 2015,
110).

A preocupacdo com o0s direitos sociais ja aparece, inclusive, no
preadmbulo da Magna Carta Brasileira, que assinala a funcdo do constituinte
origindrio: instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar 0 exercicio

dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o

87 A estrutura da Constituicdo de Weimar é claramente dualista: a primeira parte tem por objeto
a organizacado do Estado, enquanto a segunda parte apresenta a declaracdo dos direitos e
deveres fundamentais, acrescentado as classicas liberdades individuais os novos direitos de
conteddo social. (COMPARATO, 2015: p. 2015).

88 A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade
de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos.
(COMPARATO, 2015: p. 190).
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desenvolvimento, a igualdade e justica como valores supremos de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (MARTINS, 2019, p. 924).

A Constituicdo do Brasil de 1988 ndo adotou, entretanto, a nomenclatura
“direitos econdmicos, sociais e culturais”, mais corriqueira nos tratados
internacionais de direitos humanos®®, preferindo agrupar essas trés categorias
sob a expressao unica “direitos sociais”, que da nome ao Capitulo Il do Titulo II,
localizacéo evidentemente dedicada ao proposito de reafirmar a inclusdo desses
direitos no rol dos direitos fundamentais®® (BELTRAMELLI, 2015, p. 136).

E nos parece que € no ambito do direito a saude que se manifesta, de
forma mais contundente, a vinculagdo do seu respectivo objeto (no caso da

dimenséao positiva por parte do Estado), aos Direitos Sociais.

Assim entendemos, pois o Direito a Saude é também um dever.

Com essa compreensado, de que a saude é um direito social, podemos
aqui sustentar que também possui ele duas vertentes, conforme anotam Gomes
Canotilho e Vital Moreira: uma de natureza negativa, que consiste no direito a
exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenha de qualquer ato que
prejudique a saude; outra, de natureza positiva, que significa o direito as medidas
e prestacdes estaduais visando a prevencao das doencas e o tratamento delas.
(CANOTILHO; MOREIRA, 1984, p. 342).

Passemos, pois, ao estudo do Direito a saude a partir de sua positivacédo
como Direito Social na Magna Carta Brasileira®?.

De acordo com o artigo 196 da Constituicdo Federal, o direito a saude é
um “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e

econbmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos,

89 De fato, enquanto a Constituicdo brasileira utiliza a expressao “direitos sociais”, varios outros
documentos internacionais, como a Declaragdo Universal de Direitos do Homem e o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, utilizam essa Ultima nomenclatura, o
gue foi seguido por varias constituicdes europeias posteriores, como a portuguesa. (MARTINS,
2019, p. 927).

% A denominacgdo direitos sociais, dada ao segundo capitulo do Titulo Il, deve ser entendida
como um conjunto especifico de direitos préprios de todo o povo, enquanto tal, isto é, da
sociedade e de cada um de seus integrantes. (CENEVIVA, 1991, p. 77).

91 De acordo com José Afonso da Silva, foi a Constituicdo italiana a primeira a reconhecer a
saude como fundamental direito do individuo e interesse da coletividade. Depois, a Constituicdo
portuguesa lhe deu uma formulagao universal mais precisa, melhor do que a espanhola e a da
Guatemala. (SILVA, 2002, p. 308).
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regido pelo principio do acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para a

sua promocgéao, protecao e recuperagao’.

2.1.1Direito de todos

Identificamos na redacao do artigo 196 da Constituicdo tanto um direito
individual, quanto um direito coletivo de protecdo a saude.

Condensa em si, portanto, a titularidade universal do direito, possuindo
titularidade individual®? e transindividual, sendo exigivel judicialmente tanto por
acOes individuais quanto por ac¢des coletivas. (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p.
119). Entretanto, ndo basta apenas declarar que todos tém direito a saude; “é
indispensavel que a Constituicdo organize os poderes do Estado e a vida social

de forma a assegurar a cada pessoa o seu direito” (DALLARI, 1988, p. 60).

Assim, sustentar que a norma do artigo 196, por tratar de um direito
social, consubstancia tdo somente em norma programatica, incapaz de produzir
efeitos, apenas indicando diretrizes a serem observadas pelo poder publico,
“significaria negar a forgca normativa da Constituicao”. (MENDES; BRANCO,
2018, p. 717).

Reconhece-se no direito a salde, portanto, um direito originario a
prestacfes, no sentido de um direito subjetivo a prestacdes materiais,
diretamente deduzido da Constituicdo Federal.

Constitui exigéncia inarredavel da prépria condicdo do direito a saude
como direito fundamental, ou seja, como trunfo contra a maioria, “muito embora
com isso ndo se esteja a sustentar que o direito a salde possa ser considerado
como um direito ilimitado a qualquer tipo de prestacao estatal”. (SARLET, 2018,
p. 649).

92 A dimenséo individual do direito a saude foi destacada pelo Ministro Celso de Mello, relator do
AgR-RE 271.286-8 / RS, ao reconhecer o direito a saude como um direito publico subjetivo
assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relagao
juridica obrigacional. Ressaltou o Ministro que “a interpretacdo da norma programatica ndo pode
transforméa-la em promessa constitucional inconsequente”, impondo aos entes federados um
dever de prestagao positiva. Concluiu que “a essencialidade do direito a saude fez com que o
legislador constituinte qualificasse como prestacdes de relevancia publica as a¢cbes e servicos
de saude (art. 197) ”, legitimando a atuagdo do Poder Judiciario nas hipéteses em que a
Administracdo Publica descumpra o mandamento constitucional em apreco. (112 AgR-RE
271.286-8, rel. Min. Celso de Mello, DJ de 12-9-2000).
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Trata-se de um direito-dever, que acarreta deveres prestacionais para sua
promogao e protecdo, bem como deveres correlatos, a exemplo das normas que
protegem o direito a vida e as normas de vigilancia sanitéaria. (SARLET,;
FIGUEIREDO, 2014, p. 114).

N&o obstante, o direito a saude subjetivo publico é assegurado mediante
politicas sociais e econdmicas que regulamentam e organizam o SUS.

Deveras, isso demonstra o carater peculiar de alguns direitos
fundamentais, ao gerarem deveres de natureza politica, econémica, social,
cultural e ambiental (SARLET, 2009, p. 241-299); entretanto, também revela que
inexiste um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a
protecdo, promocao e recuperacdo da saude, independentemente da existéncia
de uma politica publica que o concretize.

Em outras palavras, o que a Constituicdo assegura € que todos tenham,
em principio, as mesmas condi¢es de acessar o sistema publico de saude, mas
nao que qualquer pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo
definitivo a qualquer prestacdo oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer
prestacdo que envolva a protecdo de sua saude®3. Cabe ao Sistema Unico de
Saude escolher essas agbBes e servicos de acordo com as regras
infraconstitucionais. (WANG, 2020, p. 111).

2.1.2 Dever do Estado

O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito
fundamental a saude, ha o dever fundamental de prestacdo da saude por parte
do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

Relaciona-se o dever do Estado diretamente com a dignidade da pessoa
humana e o direito a igualdade, que pressupdem o Estado-garantidor, cujo dever
€ assegurar o minimo de condi¢des basicas para o individuo viver e desenvolver-
se. (TAVARES, 2010: p. 844).

93 Seguindo essa linha argumentativa, ndo se podera olvidar que o principio da proporcionalidade
também opera nesta esfera, de modo que se pode questionar o quanto se afigura como
proporcional (e até mesmo razoavel) que um particular que disponha de recursos suficientes
para financiar um bom plano de salde privado possa acessar, sem qualquer tipo de limitagéo ou
condicao, o sistema publico de saide nas mesmas condi¢des que alguém que nao esteja apto a
prover com recursos proprios a sua saude pessoal. (SARLET, 2018, p. 650).
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O principal destinatario do dever de garantir a saude € o Estado, todavia
0s particulares também possuem deveres de promoc¢do da saude (SARLET;
FIGUEIREDO, 2014, p. 115), conforme se infere do artigo 2° da Lei 8.080/1990,
segundo o qual “o dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade” e do artigo 199, §1°, Constituicao, que prevé que as
instituicbes privadas poderao participar do Sistema de Saude “segundo as
diretrizes deste”.

Assim, os principios e diretrizes do SUS também submetem a iniciativa
privada, ainda que haja discussfes acerca dos limites dessa vinculacao.
(SALAZAR; GROU; SERRANO; 2008, p. 198-200).

Por conseguinte, essa nocdo de dever se conecta ao principio da
solidariedade (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 115), uma vez que a sociedade
€ responsavel pela efetivacéo e protecdo do direito a saude de todos e de cada
um (CASAUX-LABRUNEE, 2014, 631), bem como ao principio da
subsidiariedade, em sua dimensao horizontal, pois os deveres fundamentais se
conectam as ideias de suporte reciproco e de um movimento circular na esfera
publica, restando superada a prevaléncia do setor publico ou do setor privado.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 115).

Inclusive, o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal em
relacdo aos direitos fundamentais € que eles vinculam as relacbes privadas
devido a sua importancia no ordenamento juridico®. Existe obrigacdo para que
todos os cidaddos respeitem as medidas protetivas ligadas a saude, nao
podendo o axioma do pacta sunt servanda obnubilar essa obrigacdo. (AGRA,
2018: p. 838). Pela complexidade do direito a saude, sua concretizacao ndo pode
ser relegada apenas a incumbéncia dos entes estatais.

Entretanto, caso os entes publicos se neguem a prestar o atendimento
fundamental a cidadania, € possivel recorrer ao Poder Judiciario, a fim de que o
mandamento constitucional seja obedecido, havendo, inclusive, tendéncia
crescente na Jurisprudéncia e na doutrina em afirmar a exigibilidade judicial de
posi¢cdes subjetivas ligadas ao minimo existencial, cujo conteudo, segundo

concepcao prevalecente, ultrapassa a sobrevivéncia fisica e alberga a garantia

9 STF, RE n° 201.819/RJ.
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de condi¢cBes materiais minimas para uma vida saudavel e com certa qualidade.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 11-53).

Por outro lado, em seu aspecto objetivo, o direito a saude “justifica a
imposicao de deveres de protecédo e promogao da saude” e respalda a extensao
da protec&o ao préprio Sistema Unico de Saide — SUS -, na condigéo de “tipica
garantia institucional, estabelecida originalmente em nivel constitucional”.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 117).

Inclusive, ha que se destacar que esse dever de desenvolver politicas
publicas € uma atribuicho comum a todos os entes da federacdo brasileira,
consoante artigo 23, I, da Constituicdo Federal.

A garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente,
a necessidade de formulacdo de politicas que concretizem o direito a saude por
meio de escolhas alocativas.

E incontestavel que, além da necessidade de se distribuirem recursos
naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a prépria evolucdo da
medicina impde um viés programatico ao direito a saude, pois sempre havera
uma nova descoberta, um novo exame, um novo prognostico ou procedimento
cirdrgico, uma nova doenca ou a volta de uma doenca supostamente erradicada.
(MENDES; BRANCO, 2018, p. 718).

Tais politicas visam a reducédo do risco da doenga e outros agravos, de
forma a evidenciar sua dimensao preventiva. As acfes preventivas na area da
saude foram, indicadas como prioritarias pelo artigo 198, I, da Constitui¢ao.

O ambito de abrangéncia dessas politicas publicas é bastante amplo.
Pesquisas da Organizacao Mundial da Saude indicam, por exemplo, uma direta
relacdo entre saneamento basico e acesso a agua potavel e saude publica.
Politicas no sentido de melhorias na rede de esgotos reduziram
consideravelmente a quantidade de doencas e, consequentemente, 0sS

dispéndios com saude no Brasil®.

O artigo 196 também previu a universalidade do direito a saude, ao

garantir o direito a saude de todos. Trata-se da maior bandeira da reforma

9% C.f. Reportagem “Investimento em saneamento basico traz grande retorno, afirma OMS”.
Publicada no site G1, em 23-6-2009. Disponivel em:
http://g1.globo.com/Noticias/Ciencia/0,,MUL1204387-5603,00-
INVESTIMENTO+EM+SANEAMENTO+BASICO+TRAZ+GRANDE+RETORNO+AFIRMA+OMS
.html. Acesso em 29-12-21.
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sanitaria. Foi previsto acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a
promocao, protecdo e recuperacao da saude, previsdo esta que alterou de forma
profunda as diretrizes das politicas publicas de saude no Brasil. (SANT'ANA,
2017, p. 45).

Pode-se dizer, portanto, que o0 constituinte estabeleceu um sistema
universal de acesso aos servicos publicos de saude, o que “reforca a
responsabilidade solidaria dos entes da Federagcédo” (MENDES; BRANCO, 2018:
p. 718), garantindo, inclusive, a igualdade da assisténcia a saude, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie, conforme o artigo 7°, 1V, da Lei
n° 8.080/90°%.

2.1.3 Acdes e servicos para a promocao e recuperacédo da saude

Assim como afirmam Branco e Mendes, o estudo do direito a saude no
Brasil nos leva a afirmar que os problemas de eficicia desse direito social
devem-se muito mais a questdes ligadas a implementacdo e manutencédo das
politicas publicas de salde ja existentes do que a falta de legislacao especifica.
(MENDES; BRANCO, 2018: p. 718).

Em outras palavras, parece-nos que o problema néo é de inexisténcia,
mas sim de execucdo das politicas publicas pelos entes componentes da
Federacéao Brasileira.

De modo geral, pode-se dizer até 0 momento que o direito em tela héa de
se efetivar mediante acdes especificas e mediante amplas politicas publicas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos.

Isso ocorre, pois, o conteudo do direito fundamental a saiude néo foi
especificado de forma expressa na Constituicdo Federal, razdo pela qual é
relevante a conformacado legislativa e administrativa do texto constitucional.
Porém, resta evidente que foi incorporada no Brasil a concep¢do ampla de saude
da OMS, que ultrapassa o aspecto curativo e ressalta as dimensdes preventiva

e promocional do direito a saude.

9% A respectiva Lei regula, em todo o territério brasileiro, as acdes e servicos de saude,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais
ou juridicas de direito publico ou privado.
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O termo “recuperacao” do artigo 196 traz o aspecto de saude curativa. Ja
as expressoes “risco de doenga” e “protecao” se atrelam a saude preventiva. Por
fim, o termo “promoc¢ao” indica a busca da qualidade de vida por acdes que
objetivem essa melhora, o que revela também a sintonia com o dever de
progressividade previsto nos artigos 2° e 12 do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, 116-
117).

Passemos, agora, ao estudo das principais caracteristicas do Sistema
Unico de Saude, a fim de que seja possivel tracar semelhancas entre seu modo
de aplicabilidade e as necessidades e aspiracdoes oriundas do federalismo

brasileiro.

2.2 O Sistema Unico de Saude e a distribuicdo de competéncias

entre os entes da Federacé&o Brasileira

Apresentamos, até o presente momento, a analise de cada um dos
preceitos contidos na norma constitucional que reconhece o Direito a Saude em
nosso pais. Entretanto, ao longo dessa empreitada, também percebemos que,
para a efetivacdo desse Direito Social, também € necessaria a analise do
Sistema Unico de Saude, bem como de seu contetdo juridico, visando melhor
compreender a distribuicdo de competéncias entre os entes da Federacéo

Brasileira para auxiliar efetivacao do direito em questao.

Entendemos, assim como ASSIS e GRACIO, que a relagdo entre
federalismo e direito a Saude no Brasil sugere uma “relacéo pendular continua
entre centralizacdo e descentralizacéo, sinalizando a necessidade de prosseguir
avancando no compartilhamento federativo fundado na negociacao intergo-
vernamental” (ASSIS; GRACIO, 2021: p. 7).

Assim nos parece, pois, através das decisbes tomadas na Assembleia
Nacional Constituinte de 1987-1988, convocada em meio ao processo de
transicdo democrética do pais, as propostas para aliar descentralizacao fiscal
com descentralizacdo de competéncias foram desconsideradas. (ASSIS;
GRACIO, 2021: p. 7). Isso impeliu os constituintes a optarem pelo formato das

competéncias concorrentes para a maior parte das politicas sociais brasileiras.
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Da mesma forma, essa autorizacdo constitucional também facultou, a qualquer
ente federado, implementar ou ndo politicas nacionais nas areas de saude,

educacao, assisténcia social, habitacdo e saneamento.

O arranjo federativo p0s-1988 exigiu equilibrar objetivos nacionais de
welfare state com sua implementacao descentralizada e autbnoma. Para tanto,
a criacdo de sistemas de politicas publicas garantiu também a participacdo dos
governos subnacionais no processo decisorio federativo. A cooperacdo
federativa originada da Constituicdo de 1988 avancou, mas nao teve trajetorias
nem resultados similares em todas as areas. Neste processo, todos o0s
presidentes dialogaram com estados e municipios para fortalecer o pacto
federativo e expandir politicas sociais. (ABRUCIO, et. al., 2020, p. 668).

Como resultado dessa escolha, houve a necessidade de criagcdo de uma
estrutura federativa no tocante a implementacdo de politicas publicas,
demandando estratégias especiais para estabelecer a coordenacao vertical das

politicas nacionais do governo.

Surgiu, assim, exatamente como forma de atender a esse arranjo vertical
das relacdes entre os governos dos entes federados, o Sistema Unico de Salde
(SUS), inaugurando um processo de fortalecimento reciproco entre os entes,
visando atender, dessa forma, o modelo de federalismo proposto na Constituicao
Federal de 1988.

Podemos dizer, assim, que o Sistema Unico de Salude é composto pelo
conjunto das ac¢0fes e de servicos de saude sob a gestédo publica. Esta, portanto,
organizado em redes regionalizadas e hierarquizadas, atuando em todo o
territério nacional, com direcdo Unica em cada esfera de governo. O SUS néo é,
contudo, uma estrutura que atua isolada na promocéo dos direitos basicos de
cidadania, inserindo-se no contexto das politicas publicas de seguridade social,
as quais abrangem, inclusive, a Previdéncia e a Assisténcia Social. (BRASIL,
2011, p. 24).

O modelo do SUS apoiou-se em diretrizes nacionais relacionadas a
normatizacao e redistribuicdo de recursos, implementacdo descentralizada e
espacos institucionalizados de participacdo social e negociacédo
intergovernamental. (ABRUCIO, et. al., 2020, p. 668).
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A abrangéncia dos objetivos instituidos para o SUS estabelece o carater
‘democratico e descentralizado de sua administracdo, reclamando o
ordenamento de uma rede regionalizada e hierarquizada de acdes e servigos
publicos de saude” (ASSIS; GRACIO, 2021, p. 8).

E por essa forma de estruturacdo que o SUS constitui um verdadeiro meio
pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na relagdo juridica de saude, que
tem no polo ativo qualquer pessoa e a comunidade, “ja que o direito a promogéo

e a protecdo da saude é também um direito coletivo”. (SILVA, 2014, p. 784).

Observemos, pois, novamente, o artigo 196 da Constituicdo Federal, o
qual previu a universalidade do direito em tela ao garantir que a saude € um
direito de todos. Pelo principio da universalidade, todos os brasileiros tém direito
aos servicos que emanam do SUS, sendo esse acesso universal, ndo sendo

possivel, jamais, sua restricdo. (BRASIL, 2011, p. 28).

A norma explicita, portanto, uma relagéo juridica constitucional em que,
de um lado, se acham o direito que ela confere, pela clausula “a saude é direito
de todos”, assim como os sujeitos desse direito, expressos pelo signo “todos”,

gue é signo de universalizacéo (SILVA, 2014, p. 782).

Podemos dizer, assim, que houve a previsdo de acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para a promocdo, protecdo e recuperacdo da
saude, previsao esta que alterou de forma profunda as diretrizes das politicas
publicas de saude no Brasil. (SANT’ANA, 2017, p. 45). Com o artigo 196, define-
se, necessariamente, a universalidade da cobertura do Sistema Unico de Satde.

Por seu turno, o artigo 198 da Constituicdo ainda previu as diretrizes que
deveriam nortear o Sistema de Saude brasileiro, a partir dessa universalizacao
explicitada no artigo 196. Sé&o elas: a regionalizagcdo, a hierarquizagdao, a
descentralizacdo, a integralidade e a participacdo comunitaria. (SANT'ANA,

2017, p. 45), as quais serdo analisadas a seguir.

A partir de sua interpretacao, podemos dizer que a norma explicitada no
artigo 196 demonstra que a concepcao do SUS alicerca-se na formulagao de um
modelo de saude voltado ao atendimento das necessidades da populacéo,

buscando resgatar o compromisso do Estado para com o bem-estar social,
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especialmente no que refere a saude coletiva, consolidando-a como um dos
direitos da cidadania (BRASIL, 2011, p. 25).

A regionalizacdo impds a organizacdo em circunscri¢cdes territoriais
(regibes de saude), no intuito de promover a distribuicdo racional da oferta dos
servicos no territério. (SANT'ANA, 2017, p. 45). E através da regionalizacdo que
se oferecem meios para melhorar a coordenacéo e integracdo do cuidado em
salde e custos e, ainda, para promoc¢do da participacdo dos cidaddos no

processo de tomada de deciséo.

Contudo, a regionalizacéo, apesar dos beneficios, apresenta desafios®’,
tais como “as dificuldades para integrar e coordenar as acdes e servigos, em
diferentes espacgos geograficos, com distintas gestdes e geréncias para atender
as necessidades de saude e demandas da populacdo na escala, qualidade e
custos adequados” (BRASIL, 2011: p. 120).

A hierarquizacao tratou por organizar o atendimento em diferentes esferas
de complexidade: atencdo primaria, atencdo secundaria e atencdo terciaria
(SANT'ANA, 2017, p. 49).

Quanto a hierarquizacdo, o acesso aos servicos de saude ocorre, via de
regra, pela atencdo primaria, todavia pode se dar pelas aten¢des secundaria a
terciaria em casos de emergéncia, atencdo psicossocial ou servicos especiais
de acesso aberto. Apos, o encaminhamento para o0s diversos niveis de
complexidade pode ocorrer de forma crescente (referéncia) ou decrescente
(contrarreferéncia). A conjugacdo das diretrizes de regionalizacdo e
hierarquizacdo busca garantir a integralidade da assisténcia a saude.
(SANT'ANA, 2017, p. 50)

A descentralizacdo prevé a direcdo Unica em cada esfera de governo para

a saude da regido.

Ponto basilar do SUS €, portanto, sua descentralizacéo, por entender-se

que, dessa forma, aspectos regionais de cada localidade da federagao, em um

97 Ao longo desses 20 anos, os gestores do SUS buscaram alternativas para melhorar o acesso
dos cidadédos as acdes e servicos de salde com equidade, adequando a disponibilidade de
recursos as necessidades e demandas da populacdo. Desde a década de 1990, com a
publicacdo das normas operacionais do SUS, a descentralizacdo das acdes e servigos tem sido
uma diretriz do sistema de saude. (BRASIL, 2011, p. 120).
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pais “marcado pela heterogeneidade, seriam preservados”. (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 720).

A Lei do SUS (Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990) detalha essa
descentralizacdo®, estabelecendo como 6rgdos responsaveis pelo
desenvolvimento das funcdes de competéncia do Poder Executivo na area de
saude o Ministério da Saude no &mbito nacional, e as secretarias de saude ou

orgdos equivalentes nos ambitos estadual e municipal.

A partir dessa definicao legal, o termo “gestor do SUS” passou a ser
amplamente utilizado “em referéncia ao ministro e aos secretarios de saude.
Mais do que um administrador, o gestor do SUS é a “autoridade sanitaria” em
cada esfera de governo” (LIMA, 2013, p. 94).

Essa concepcao do sistema de saude, sob um olhar descentralizado e
administrado democraticamente com a participacdo da sociedade organizada,
demonstra mudancas significativas entre as relac6es de poder politico e de
distribuicdo de responsabilidades entre o Estado e a sociedade e entre as
distintas esferas de governo — nacional, estadual e municipal —, “cabendo aos
gestores setoriais papel fundamental na concretizacdo dos principios e das

diretrizes da reforma sanitaria brasileira” (BRASIL, 2011, p. 32).

Nessa descentralizagcdo proposta, a Unido define diretrizes, coordena o
sistema, fiscaliza, normatiza e organiza os servicos de alta complexidade e o
referenciamento entre os niveis de complexidade do Sistema. Os Estados
executam servigos, em especial os de alta complexidade, os quais, porém,
podem ser descentralizados aos municipios. Por fim, os municipios sdo o maior
foco da execucao e gestao da saude, com atribuicdo para a execucao de grande
parte dos servicos, sendo possivel a formacao de consorcios entre 0s municipios
de determinada regido de saude. Portanto, a execu¢do dos servicos de saude
divide-se, regra geral, entre Estados e municipios.

Podemos afirmar, portanto, que a execucéo dos servigos de saude pelo

SUS deve ocorrer através da constante articulagdo institucional entre as trés

98 Estabelece em seu artigo 15 as atribuicdes comuns das trés esferas de governo, de forma
bastante genérica e abrangendo varios campos de atuacdo (BRASIL, 2011: p. 34).
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esferas de gestdo, conforme os acordos construidos de forma ascendente (de

nivel local para o nivel nacional e de nivel municipal para estadual)®®.

Foi a partir da articulacdo entre as esferas dos entes federados que
nasceram as normas infralegais que ainda hoje preveem diretrizes de
compartilhamento de responsabilidades, gestdo, planejamento de recursos, 0
que resultou no “Contrato Organizativo da Agéo Publica da Saude (COAP),
previsto no Decreto 7.508/2011 128 e na Portaria 2.135/2013 do Ministério da
Saude”. (SANT'ANA, 2017, p. 53-54).

Inclusive, podemos ainda dizer, no que se apresenta como
desdobramento da descentralizagdo do SUS, que a Constituicdo previu o
financiamento da saude a ser realizado pela Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, além de outras fontes. Essa forma de financiamento pelos entes
foi sendo alterada ao longo dos anos por varias emendas constitucionais.
(SANT’ANA, 2017, p. 59-60).

No que ainda se refere ao ponto de vista de seu financiamento, parece-
nos que um modelo efetivo somente sera alcancado mediante a distribuicdo
equanime das receitas tributarias entre os entes federados. (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 722). Nesse sentido, para que seja alcangcado o equilibrio
entre competicdo e cooperacdo no federalismo sanitério brasileiro, necessario

nos parece o reforco de seus mecanismos cooperativos.

Chegamos, agora, a diretriz da integralidade ou atencédo integral, tida
como controversal®, uma vez que abre espago a inimeras interpretacdes
acerca dos limites das ac0des e servigos do SUS no que toca ao atendimento ao
paciente, mormente em virtude da ampla judicializacdo de demandas relativas a

saude da populacéo.

99 Sao foros de negociacdo e pactuacao entre gestores a Comissao Intergestores Tripartite em
ambito nacional, as Comissdes Intergestores Bipartites em ambito estadual (artigo 14-A e 14-B
da Lei 8.080) e as Comissfes Intergestores Regionais em ambito regional (Decreto 7.508/2011).
100 Segundo SANT’ANA, deve-se buscar inspiracdo para interpretar a integralidade no National
Health Service britanico, o qual estabelece que o sistema precisa satisfazer as necessidades de
todos. Afirma que a estruturacao e planejamento do SUS devem ser diversificados de forma que
se busque atender a todas as necessidades e se oferecam tratamentos curativos a qualquer
agravo de salde que atinja a populagcdo. A compatibilizacdo entre necessidades individuais e
linhas gerais de cuidado se da por meio de extensos protocolos e listas, como a Rela¢gédo Nacional
de Acles e Servicos de Salde (RENASES) e a Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME). (SANT'ANA, 2017, p. 56-57).
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Finalmente, a participacdo comunitaria social € implementada por meio
dos Conselhos de Saude'®® e Conferéncias de Saude'®?, conforme
regulamentacédo da Lei 8.142/901%3,

A Lei do SUS (Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990) regula em todo o
territdrio nacional as acfes e o0s servicos de saude, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou
juridicas de direito puablico ou privado. E através dela que propriamente se
instituiu o Sistema Unico de Salde, constituido pelo conjunto de a¢des e servigos
de saude, prestados por 6érgdos e instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais, da administracao direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo
poder publico. A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Salide

em carater complementar (BRASIL, 2011, p. 26).

Apos nossa andlise, bem como a demonstracao das principais diretrizes
que emanam de seu conteddo e arcabouco legal, percebemos que o SUS
consolidou-se, ao longo dos anos de sua existéncia, como uma das maiores —
se ndo a maior - politica de Estado do Pais, promotor de inclusédo e,
consequentemente, de justica social. “Fruto de uma permanente construgao
coletiva, nele se manifesta o melhor da tradic&o politica brasileira: o didlogo, a
composicao e a busca do acordo” (BRASIL, 2011, p. 28).

Também conseguimos compreender que, pelo carater regionalizado
conferido ao SUS, a competéncia para cuidar da saude no Brasil foi definida

como sendo comum dentre todos os trés entes componentes da Federacao.

101 Os Conselhos de Salde sdo organizados nas esferas municipais, estaduais e em ambito
nacional. Sua composicao € de 50% de usuarios, 25% de trabalhadores e 25% de prestadores
de servicos e gestores. As decisBes dos Conselhos necessitam de homologacao pelo Chefe do
Executivo para terem eficacia.

102 As conferéncias de salde tém escopo mais amplo e ocorrem a cada quatro anos. Elas iniciam
pela esfera municipal, que fornece as bases de discussfes das conferéncias estaduais e, entéo,
ocorre a Conferéncia Nacional de Saude. As Conferéncias Nacionais de Saude ocorrem desde
1930 e sédo eventos de grande importancia. A 82 Conferéncia foi muito importante, pois suas
deliberagbes foram as bases para a Reforma Sanitaria realizada pela Constituicdo de 1988.
(SANT’ANA, 2017, p. 59).

103 A Lei n. 8.142/90 trata, ainda, da alocacdo dos recursos do Fundo Nacional de Saude, do
repasse de forma regular e automética para municipios, estados e Distrito Federal. Para o
recebimento desses recursos, 0s municipios, os estados e o Distrito Federal devem contar com:
i) Fundo de Saulde; ii) Conselho de Saude; iii) Plano de Saude; iv) Relatério de Gestéo; v)
Contrapartida de recursos para a Saude no respectivo orcamento e vi) Comissao de elaboracéo
do Plano de Carreira, Cargos e Salarios (PCCS). (BRASIL, 2011, p. 28).
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Passemos agora, pois, as reflexfes acerca da possibilidade de efetivacao
do Direito & Saude pelo SUS atrelada a necessidade de um federalismo mais

cooperativo.

2.3 A possibilidade de efetivacdo do direito a saude pelo SUS através

de um federalismo cooperativo

Consoante ja exposto, ap0s pressfes do Movimento Sanitarista, a
Constituicdo de 1988 assegurou o direito-dever da saude, que tem titularidade
universal e impde deveres ao Estado e aos particulares de garantirem a salde
de todos, acarretando também o direito de as pessoas, individual ou
coletivamente, buscarem acessar esse direito. (SARLET; FIGUEIREDO, 2014,
P.114-117)

Nesse sentido, o Sistema Unico de Saude, enquanto politica publica
destinada a garantir o acesso a saude da populacao brasileira, converte-se em
verdadeira garantia institucional (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 114),

destinada a permitir que o direito a saude seja de fato assegurado a todos.

Ao analisar as diretrizes constitucionais que norteiam o SUS,
nomeadamente a universalidade, a integralidade, a hierarquizacdo e a
descentralizacdo, bem como as leis e regulamentos infraconstitucionais que se
destinam a concretizar essas diretrizes, verifica-se que a legislacéo nacional teve
éxito em prever a estrutura burocratica necessaria para garantir que 0s
brasileiros e estrangeiros em territdério nacional tivessem garantido o seu direito
constitucional fundamental a satude. (SANT'ANA, 2017, p. 82).

J& observamos em tépicos anteriores deste trabalho, que o constituinte
tratou de assegurar a autonomia das unidades da federacéo, condicionando seu
exercicio apenas a obediéncia dos principios constitucionais. Mas, além disso,
ampliou o rol das competéncias materiais e legislativas, possibilitando, aos
Estados e aos Municipios, um maior controle e representatividade dos interesses

locais e regionais.
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Contudo, no que tange a distribuicdo de competéncias comuns entre 0s
entes federados para a implantacao de um sistema de saude eficiente, percebeu-
se, de igual modo, que a efetividade desse objetivo constitucional depende,

necessariamente, de uma cooperacao alinhada entre os entes federados.

Tal cooperacdo, para ser necessariamente alcancada, pressupde uma
simetria e isonomia de relagbes entre os entes, ndo havendo uma disputa de
poderes entre eles, ou seja, apesar da existéncia de heterogeneidades, os entes
federativos tém como objetivo principal atingir conjuntamente o mesmo patamar
de bem-estar, diminuindo qualquer discrepancia social, politica e econémica
(PAIVA; TORREZAN; PAIVA, 2022, p. 7).

Assim, ao invés de um dualismo, 0 que se exige é coordenacdo para
compartilhar objetivos, de modo a reduzir duplicacdo, sobreposicdo e
desigualdades territoriais. Esse processo envolve muitas vezes formas de
participagdo e prote¢cdo dos governos subnacionais perante decisdes federais,
especialmente mediante féruns intergovernamentais que minimizam e/ou
impedem acdes unilaterais atuando como federal safeguards. (ABRUCIO et. al.,
2020, p. 667).

Assim sustentamos, pois, a partir do estudo do modelo de federalismo
adotado pela Constituicao de 1988, bem como apds a compreensao da estrutura
organizativa do SUS, nos pareceu possivel realizar uma proximidade entre esse
mecanismo de salde pétrio aquilo que se entende por federalismo cooperativo.
Isso significa que a reparticdo de competéncias estruturada na Constituicao
Federal de 1988 tentou refletir novas tendéncias do fenébmeno do federalismo,
na medida em que o constituinte originario ultrapassou o dualismo dos poderes
enumerados e dos poderes reservados, caracteristica relevante do federalismo

classico.

Portanto, a intencdo dos elaboradores da Constituicdo de 1988 visou
conferir aos entes federativos instrumentos de cooperacéo tipicos e necessarios
a uma Federacdo na qual se imp8e o cumprimento de inUmeras tarefas em uma
situacdo de complexidade maior, se comparada ao periodo em que esse modelo

de organizacéo de Estado foi inicialmente pensado.
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Eis o motivo pelo qual podemos dizer que a Constituicio de 1988 foi
influenciada de maneira decisiva pela reparticdo de competéncias, superando o
modelo de reparticdo de competéncias dos poderes enumerados e reservados
do federalismo classico, para a ado¢cao de uma federacao cooperativa. (SILVA;
BAHIA, 2021, p. 848).

O atual arranjo federativo brasileiro tem sua origem no declinio do regime
militar, somado a gradual abertura politica brasileira, sendo estes fatores
determinantes para o desenvolvimento de uma nova Constituinte que culminou
na Carta Magna de 1988. A partir desta logica, o federalismo brasileiro passou a
ser entendido como um processo de descentralizagcdo, ao passo que esse
movimento era entendido como robustecimento da democracia. (PAIVA;

TORREZAN; PAIVA, 2022, p. 7).

Apesar do processo de descentralizacdo em curso conferir um aspecto
competitivo ao federalismo brasileiro, o texto da Carta Magna previu a
responsabilidade compartilhada, o que conferiu uma caracteristica cooperativa
ao federalismo brasileiro. Esse compartilhamento das responsabilidades ocorreu
sobretudo na articulacdo entre os entes federativos das politicas de saude,
educacdo e assisténcia social. Portanto nesse novo desenho das relacdes
institucionais esteve acompanhado do recrudescimento da partilha de recursos
entre os entes, visando ao financiamento desse sistema. (PAIVA; TORREZAN,;
PAIVA, 2022, p. 7).

E desse modo que a Constituicio Federal de 1988 promoveu a
descentralizacdo das atribuicfes politicas, fiscais e administrativas, aumentando
a autonomia dos Estados e a ascensdo dos municipios para o patamar de ente
componente da federacdo. Concomitantemente, foi prevista uma nova divisdo
de competéncias ao longo do processo de descentralizacdo, cabendo a Unido
gerir questdes de interesse nacional, aos Estados-membros a articulagéo e

acOes de cunho regional e aos municipios aplicar acdes no a&mbito local.

Nessa linha de pensamento percebemos que o SUS favoreceu um
sistema pautado na universalidade, o que nos sugeriu, ainda que de maneira

implicita, a criacdo de mecanismos e estratégias de cooperagado
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intergovernamentall®, visando atingir uma esfera de ambito nacional em sintonia
com a governanga tripartite estabelecida pela legislacdo infraconstitucional.
Tornou-se, portanto, evidente o esforco observado ao longo da implementacgéo
do SUS a fim de promover instituicbes consideraveis de cooperacédo politica

entre os entes federados.

Assim, a disciplina da organizacdo das competéncias na Constituicdo
Federal de 1988 obedeceu a um proposito de descentralizacdo das
competéncias legislativas outorgadas a Unido por meio da competéncia
concorrente (art. 24 da CF/88) na qual incumbiria a Unido o estabelecimento de
normas gerais (81° do art. 24) com a competéncia suplementar ou exclusiva
(882° e 3° do art. 24) dos Estados, além do alargamento da competéncia comum
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios face a formulacdo de um

cooperativismo federalista como forma de alcancar o federalismo de equilibrio.

Isso porgue nos parece que a organizagao do SUS ficou embasada em
responsabilidades compartilhadas entre as esferas federal, estadual e municipal,
com funcdes distribuidas conforme o ambito de atuacdo de cada ente,
transformando-se em um dos maiores e mais complexos sistemas de saude
publica do mundo. Para o SUS, portanto, “cooperacéo é condicao fundamental

para otimizac&o de servicos” (LIMA, 2013, p. 81).

De qualquer sorte, a concretizacdo na pratica constitucional do
federalismo tem uma estreita relacdo com o regime politico e com os direitos e
garantias individuais. A técnica de reparticdo das competéncias, inclusive com a
criacdo constitucional de um ente politico ndo previsto originariamente na
federacao classica (como é o municipio), visa a possibilitar que os entes mais
préximos do cidaddo possam atuar de forma a evitar a lesdo aos direitos
fundamentais ou garantir a integridade de direitos ligados ao desenvolvimento
social. (SILVA; BAHIA, 2021, p. 849).

104 Na gestao de politicas publicas a cooperagéo intergovernamental se faz necessaria por varias
razbes, entre elas: aperfeicoar o uso de recursos no caso de problemas de acéo coletiva que
atinjam mais de uma unidade federativa (como, por exemplo, as doencas transmissiveis por
vetores e outros agravos cuja determinacdo e/ou controle envolvam mais de um municipio ou
estado); auxiliar os governos com piores condi¢cdes para exercerem suas responsabilidades
evitando o “jogo de empurra” entre os entes; combater comportamentos predatérios e integrar o
conjunto de politicas compartilhadas entre os governos; distribuir informacdes sobre
administragbes e  experiéncias  bem-sucedidas, incentivando 0o  associativismo
intergovernamental. (LIMA, 2013: p. 75).
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Inclusive, a coordenacao e cooperacao entre os entes federativos para
a promocédo de politicas publicas sédo fatores importantes para a solugédo de
problemas federativos. Ademais, o compartilhamento de decisdes entre os entes
de maneira coordenada maximizaria a eficacia e eficiéncia da politica publica,
extraindo o maximo da capacidade de cada esfera administrativa. (PAIVA;
TORREZAN; PAIVA, 2022, p. 6).

Em vista disso, o SUS parece procurar se afirmar como um sistema nico
e, a0 mesmo tempo, descentralizado, ancorado pelos principios de acesso
universal e igualitario, por meio de servicos prestados por uma rede
regionalizada e integrada, proclamando, assim, uma verdadeira definicdo de

competéncias e fun¢des através de mecanismos que induzem a cooperacao.

Depreende-se que, portanto, diante dos desafios para sua construcao e
efetivacdo, o SUS e o federalismo cooperativo parecem se desenvolver,
igualmente, “pautados numa atuagao conjunta e complementar entre os diversos
niveis de governo” (ASSIS; GRACIO, 2021, p. 9).

Dito isso nos parece possivel dizer, até o presente momento, que, nos
Estados que adotam um modelo federativo, a efetividade dos direitos
fundamentais — em particular o direito a salide nesse caso — ocorrera a partir da
ratificacdo de uma verdadeira técnica de reparticdo de competéncias, através da
qual Unido, Estados e municipios passem a cooperar em resposta as demandas
na busca de um desenvolvimento integrado e harmonioso entre 0s entes

componentes da federagéao.

De acordo com esse entendimento, € preciso partir da premissa de que o
federalismo nédo se esgota na técnica da reparticdo de competéncias. Ou, como
alguns denotam, federalismo € diferente de federacdo. Enquanto na primeira
hipotese se trata de uma categoria normativa que tém referéncia a uma ideia de
um governo multiplo congregando elementos de governo comum e regional, a
federacdo € uma categoria descritiva que se apresenta como uma espécie do
género sistema politico federal em que h& governos com dois ou mais sistemas
politicos. Além disso, o federalismo significa muito mais do que uma categoria
normativa, sendo um conceito de valor que expressa uma heterogeneidade,
reciprocidade e mutua confianga. (SILVA; BAHIA, 2021, p. 847).
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Em que pese a necessidade de cooperacao entre os entes federados a
fim de que se auxilie na implementacdo de um sistema de salude habilitado as
demandas ocorridas na crise sanitaria provocada pela COVID-19, nos parece
gue o Governo Federal, nesse contexto pandémico, optou por priorizar, quase
gue em absoluto, os direitos de primeira geracdo, compreendidos, conforme ja

exposto, pelas liberdades publicas.

E 0 que passamos a apresentar no préximo capitulo.
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CAPITULO lIl: A PANDEMIA DO COVID-19 E A CRISE NO FEDERALISMO
BRASILEIRO

3.1 A Pandemia do COVID-19 e a emergéncia de saude publica

Em 31 de dezembro de 2019, a Organiza¢cdo Mundial da Saude (OMS)
foi alertada sobre varios casos de pneumonia na cidade de Wuhan, provincia de
Hubei, na Republica Popular da China. Tratava-se de uma nova cepa de
coronavirus que nao havia sido identificada antes em seres humanos. Uma
semana depois, em 7 de janeiro de 2020, as autoridades chinesas confirmaram

que haviam identificado um novo tipo de coronavirusi.

Ao todo, sete coronavirus humanos (HCoVs) ja foram identificados:
HCoV-229E, HCoV-0OC43, HCoV-NL63, HCoV-HKU1, SARS-COV (que causa
sindrome respiratéria aguda grave), MERS-COV (que causa sindrome
respiratoria do Oriente Médio) e o, mais recente, novo coronavirus (que no inicio
foi temporariamente nomeado 2019-nCoV e, em 11 de fevereiro de 2020,
recebeu o nome de SARS-CoV-2). Esse novo coronavirus é responsavel por
causar a doenca COVID-1906,

A OMS ainda hoje tem trabalhado com autoridades chinesas e
especialistas globais para estudar mais sobre o virus, como ele afeta as pessoas
gue estdo doentes, como podem ser tratadas e 0 que os paises podem fazer

para responder.

A Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS) tem prestado apoio
técnico aos paises das Américas e recomendado manter o sistema de vigilancia
alerta, preparado para detectar, isolar e cuidar precocemente de pacientes

infectados com o novo coronavirus.

105 Conforme informativo histérico da Covid-19 da Organizacdo Pan-americana da Saude.
Disponivel em: https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19. Acesso em
04.01.2022.

106 InformagcGes retiradas do site da BBC, publicadas em 11 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/internacional-51469829. Acesso em 04.01.2022.
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Em 30 de janeiro de 2020'%7, a OMS declarou que o surto do novo
coronavirus constitui uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional (ESPII) — o mais alto nivel de alerta da Organizacdo, conforme
previsto no Regulamento Sanitario Internacional. Essa deciséo buscou aprimorar
a coordenacdo, a cooperacdo e a solidariedade global para interromper a

propagacdao do virus.

A ESPIl é considerada, nos termos do Regulamento Sanitario
Internacional (RSI), “um evento extraordinario que pode constituir um risco de
saude publica para outros paises devido a disseminacdo internacional de
doencas; e potencialmente requer uma resposta internacional coordenada e

imediatal®®”,

A responsabilidade de se determinar se um evento constitui uma
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional cabe ao diretor-geral
da OMS e requer a convocacao de um comité de especialistas — chamado de
Comité de Emergéncias do RSI.

Esse comité da um parecer ao diretor-geral sobre as medidas
recomendadas a serem promulgadas em carater emergencial. Essas
Recomendagbes Temporarias incluem medidas de salde a serem
implementadas pelo Estado Parte onde ocorre a ESPII — ou por outros Estados
Partes conforme a situacdo — para prevenir ou reduzir a propagacao mundial de
doencas e evitar interferéncias desnecessarias no comércio e trafego

internacional.

Em 11 de margo de 2020 a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como

uma pandemial®,

107 Conforme ratifica noticia da Organizacdo Pan-americana da Saude em 30 de janeiro de 2020:
“A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou nesta quinta-feira (30), em Genebra, na
Suica, que o surto do novo coronavirus (2019-nCoV) constitui uma Emergéncia de Saude Publica
de Importancia Internacional (ESPII). Atualmente, ha casos em 19 paises, com transmisséo entre
humanos na China, Alemanha, Japao, Vietna e Estados Unidos da América”. Disponivel em:
https://www.paho.org/pt/news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-
coronavirus. Acesso em 04.01.2022.

108 Disponivel em: https://www.paho.org/pt/regulamento-sanitario-internacional-
rsi#:~:text=Com%20base%20na%20experi%C3%AAncia%20%C3%BAnica,defender%20a%20
seguran%C3%A7a%20p%C3%BAblica%20mundial. Acesso em 10.10.2021.

109 Conforme ratifica noticia da Organizagdo Pan-americana da Salde em 11 de marco de 2020:
“O diretor-geral da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), Tedros Adhanom Ghebreyesus,
anunciou nesta quarta-feira (11), em Genebra, na Suica, que a COVID-19, doenca causada pelo
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O termo “pandemia” se refere a distribuicdo geografica de uma doenca
e ndo a sua gravidade. A designacao reconhece que, no momento, existem
surtos de COVID-19 em vérios paises e regides do mundo.

A Pandemia do COVID-19 gerou inimeras alteracfes no modo de vida da
populacdo mundial, bem como a necessidade de reandlise de direitos e deveres

dentro dos Estados e na comunidade internacional.

Nesse contexto, a emergéncia do Covid-19 exigiu de governos de todo o
mundo a adoc¢éo de medidas urgentes e eficazes, fundamentadas em evidéncias
cientificas e protocolos aprovados por autoridades sanitarias, além de politicas
publicas na area da saude e economia, visando assegurar o direito a saude,

alimentacao e demais direitos sociais e econdmicos.

Assim, no Brasil, seria necesséario, para o enfrentamento desse momento
critico, um plano uniforme que envolvesse as esferas federativas a fim de que

cada uma delas pudesse atuar conforme suas competéncias constitucionais.

3.2 A crise do Federalismo Brasileiro durante a pandemia

No Brasil, o Ministério da Saude, atento a crise sanitaria e econdmico-
financeira que se espreitava, especialmente a partir dos relatérios estatisticos
produzidos por instituicdes cientificas de renome, declarou a COVID-19 uma
emergéncia de saude publica de importancia nacional ja em fevereiro de 2020,
e, nNo mesmo més, o Congresso Nacional editou a Lei 13.979, que estabelece as

medidas para o enfrentamento da pandemia'?®.

z

novo coronavirus, € agora caracterizada como uma pandemia”. Disponivel em:
https://www.paho.org/pt/news/11-3-2020-who-characterizes-covid-19-pandemic. Acesso em
04.01.2022.

110 A Lei n° 13.979/2020 dispGe sobre as medidas de combate a Pandemia em nivel nacional,
como pela dispensa de licitacdo para compra de “bens, servigos, inclusive de engenharia, e
insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica” (art. 4°), ou pela
determinagdo de medidas concretas para a contengdo do virus (“Para enfrentamento da
emergéncia de salde puablica (...), as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas
competéncias, entre outras, as seguintes medidas: | - isolamento; Il - quarentena; (...)", entre
outras (Brasil, 2020).
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O art. 3° da Lei n°® 13.979/2020 prescreve que, para o combate ao
coronavirus, as autoridades poderao adotar, dentre outras medidas, isolamento,
quarentena, determinar a realizacdo compulséria de exames meédicos, testes
laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinacdo e outras medidas
profilaticas ou tratamentos médicos especificos, entre outras. Previu, ainda, em
seu art. 7°, que tais medidas poderdo ser adotadas pelo Ministério da Saude,
pelos gestores locais de saude, quando autorizados pelo Ministério da Saude,
nas hipdteses elencadas na lei ou pelos gestores locais de saulde,
independentemente de autorizacdo pelo Ministério da Saude, também nos casos

previstos na norma em comento (BRASIL, 2020).

A partir do quadro normativo de enfrentamento a pandemia, Estados e
Municipios editaram atos normativos préprios para o0 enfrentamento da
pandemia visando a execucao dessas medidas de enfrentamento do COVID-19,
seguindo a orientacdo da Organizacdo Mundial da Salude e suas respectivas
Secretarias de Saude e Comités especificos para o combate ao coronavirus.

Para citar alguns exemplos, o Decreto 64.88, de 22 de marco de 2020,
do Estado de Séo Paulo instituiu a quarentena e a restricdo de atividades que
nado fossem enquadradas como essenciais em todo o territério; o Decreto 10.282
do Estado de Minas Gerais, de 20 de marco de 2020, define as atividades
essenciais; o Decreto 35.677, de 21 de marco de 2020, do Estado do Maranh&o;

o Decreto 20.782 de 2020, do Municipio de Campinas, entre outros.

O Presidente da Republica, entretanto, negando-se a enfrentar de forma
adequada as demandas econdmicas e sociais em decorréncia da Unica e efetiva
medida terapéutica, até entdo, eficaz contra o coronavirus, o isolamento social,
passou a contrariar as recomendacdes regionais e locais dos entes federativos,

instaurando um conflito federativo em meio a crise pandémica.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha declarado a existéncia
dos direitos sociais denotando seu compromisso n&o apenas com a preservacao
das liberdades do individuo, mas, igualmente, com as suas condi¢cbes de
subsisténcia e de desenvolvimento (BELTRAMELLI, 2015: p. 109), as acdes do
chefe do executivo demonstraram, no transcurso da crise sanitaria, uma
preferéncia a defesa dos direitos de primeira geracdo em detrimento daqueles

que se inserem na segunda geracao, e, consequentemente, do direito a saude.
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N&o obstante, uma vez mais se aproveitando do momento, 0 governo
federal, demonstrando dificuldade para lidar com as questdes econdmicas e
sociais, pretendeu restringir as competéncias dos Estados-membros e
Municipios no combate ao coronavirus. Houve diversos discursos oficiais em que
o Presidente da Republica realizou criticas publicas as determinacdes regionais

e locais da quarentena e o distanciamento social*'*.

N&o foram poucas as vezes em que o Chefe do Executivo priorizou a
defesa das liberdades publicas ao invés de adotar uma postura de precaucao
em relacdo as medidas que visavam a contencdo das mortes durante o

desenrolar da pandemia.

Exemplo que ilustra essa preferéncia, por parte do Governo, aos Direitos
de primeira geracdo em detrimento dos direitos sociais, foi a campanha do
Governo Federal denominada “O Brasil ndo pode parar”, a qual defendia que
cidadaos e empresas retornassem as suas atividades a fim de que fomentassem
a economia do pais sob a justificativa de que apenas 0s grupos mais vulneraveis
dos brasileiros deveriam permanecer em isolamento social, 0 que ndo estava de
acordo, na ocasido, com os protocolos de saude e orientacdes da Organizacao
Mundial da Saude!*?.

111 Baseado nesses fundamentos, Bolsonaro atuou segundo a légica de um tripé federativo. O
primeiro suporte diz respeito a divisdo rigida de funcdes entre niveis de governo.
Responsabilidades deveriam ser repassadas a estados e municipios concomitantemente a
diminuicdo dréastica de participagdo da Unido no financiamento e apoio a reducdo das
desigualdades territoriais. O pressuposto é de que estados e municipios sdo mais eficientes nas
decisdes de alocacédo de recursos, assim a Unido deveria intervir minimamente. O resultado seria
aumentar a desigualdade entre governos subnacionais na provisédo de servigos. O segundo pilar
reforca o dualismo pelo lado da concentracdo autocréatica nas méos da Unido em decisdes que
afetam entes subnacionais. H&4 pouquissimo espaco para dialogo, negociagcdo ou participagéo
subnacional em programas federais. Os exemplos sdo varios, mas o pior ocorre em relagdo a
regido amazonica: o conselho criado para cuidar desta questao excluiu governadores da regiao
da estrutura de governanca. A concepgéo de federalismo bolsonarista também contempla, como
Ultimo pilar, o confronto intergovernamental e a luta constante contra adversarios reais ou
imaginados. Mobiliza a I6gica de guerra para aticar seu eleitorado e marcar posicao antissistema.
Os maiores inimigos sdo as instituicdes e suas liderancas, pois sua visdo do presidencialismo
repudia a negociacéo institucional e os checks and balances do Estado brasileiro, entre os quais
esta o federalismo. (ABRUCIO, et. al., 2020, p. 669).

112 ROGENSKY, Renato. Justica proibe campanha o Brasil ndo pode parar. Meio e Mensagem,
28.03.2020.Disponivel em:
https://lwww.meioemensagem.com.br/home/comunicacao/2020/03/28/justica-proibe-campanha-
o-brasil-nao-pode-parar.html. Acesso em 02.05.2022.
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A campanha em questédo foi veiculada por canais oficiais do governo
federal e depois foi excluida, tendo, também, motivado uma acéo levada ao STF

pela OAB contra a postura do presidente Jair Bolsonaro.

A decisdo foi tomada no ambito de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
Metallrgicos e pela Rede Sustentabilidade contra ato do governo federal. Nela,
0 ministro Barroso reconheceu que o0s requisitos para deferimento da cautelar
estavam presentes. A liminar ainda impediu que fosse sugerido a populacédo a
retomada de suas atividades plenas, ou, ainda, que expressasse que a
pandemia constituiu evento de diminuta gravidade para a saude e a vida da

populagdot!s,

No mesmo cenario, o Presidente também criticou, reiteradamente, a
adocdo - por parte dos Estados e municipios embasados nos protocolos
sanitarios e nas particularidades locais de cada ente federado - de medidas
restritivas de liberdade da populacédo que visavam reduzir, em grande parte, o

aumento de novos casos de COVID-19114,

Outro exemplo de preferéncia as liberdades publicas em detrimento dos
direitos sociais foi a defesa da ndo obrigatoriedade do passaporte de vacinas
para viajantes internacionais por parte do Governo Federal. Quando indagado
pela midia acerca dessa dispensa de vacinacéo, o Presidente Bolsonaro disse
que “preferiria morrer do que perder sua liberdade”!®, referindo-se a medida
adotada em outros paises cujo objetivo era barrar turistas e viajantes vindos do

exterior que ndo comprovassem vacinacao.

Diante desse comportamento de negac¢do do Presidente Bolsonaro, foi
sugerido que as medidas dos Estados e Municipios estariam restringindo direitos
fundamentais, algo que deveria ser reservado a Unido ou ao governo central e,
mesmo assim, desde que houvesse uma declaracao formal de estado de sitio

ou estado de defesa. O conflito federativo, portanto, ndo se esgota na

113 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 669. Relator Ministro Luis Roberto Barroso.

114 SIMAO, Edna. Bolsonaro volta a criticar medida de isolamento contra Covid-19. Valor Globo,
29.05.2021. Disponivel em: https://valor.globo.com/politica/noticia/2021/05/29/bolsonaro-volta-a-
criticar-medida-de-isolamento-social-contra-covid-19.ghtml. Acesso em 02.05.2022.

115 BETIM, Felipe. A quarentena de cinco dias no pais em que “liberdade” vale mais que a vida.
El Pais, 07.12.2021. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2021-12-08/a-quarentena-de-
cinco-dias-no-pais-em-que-liberdade-vale-mais-que-a-vida.html. Acesso em 02.05.2021.
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compreensao estatica das normas constitucionais sobre estado de emergéncia,
vai além determinando uma compreenséo adequada do préprio federalismo e da
federacao. (SILVA; BAHIA, 2021, p. 847).

Foi nesse contexto que os entes estaduais e municipais passaram a
editar, de maneira descoordenada, uma série de medidas restritivas de direitos
previstos constitucionalmente, de maneira descoordenada, desconsiderando a

esfera de competéncia reservada a Unido para tratar sobre questdes de saude.

Nesse sentido, os instrumentos de combate ao coronavirus mostraram-se
desuniformes, na medida em que alguns Estados e Municipios proibiram toda e
qualquer atividade econdmica, ao tempo em que em outros nao houve qualquer
restricdo'%. (RAMOS; RAMOS; COSTA, 2020: p. 55).

Diante da edi¢do por alguns Estados e Municipios de atos normativos
aleatérios, que o Governo Federal elaborou a Medida Proviséria n® 926, de 20
de marco de 2020, por meio da qual, entre outras medidas, buscou conferir maior
uniformidade as a¢cfes esparsamente tomadas. Assim, por meio da introducao
do ©, § 8° ao art. 3° da Lei n. °© 13.979/2020, foi estabelecido que “as medidas
previstas neste artigo, quando adotadas, deverdo resguardar o exercicio e o

funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais” (BRASIL, 2020).

Essa mesma Medida Proviséria também fez inserir na Lei n°® 13.979/2020
no mesmo art. 3%, 0 § 99 que atribuiu ao Presidente da Republica, através de
decreto, definir os servicos publicos e atividades consideradas essenciais
(BRASIL, 2020).

Fato € que a grave divergéncia de posicionamentos entre autoridades de

niveis federativos diversos e, inclusive, entre autoridades federais componentes

116 para ilustrar essa falta de sintonia de gestdo no territério nacional, menciona-se o caso do
Decreto n° 46.980/2020, expedido pelo Governo do Rio de Janeiro, que determinou, em seu
artigo 4°, a suspensao de inUmeras atividades, como realizacdo de eventos e atividades com
presenca de publico; atividades coletivas de cinema, teatro e afins, visitas em unidades
prisionais; aulas; funcionamento de academias, centro de ginastica e shopping center; frequentar
praia, lagoa, rio e piscina publica; funcionamento de bares, restaurantes, lanchonetes e
estabelecimentos congéneres, etc. (RIO DE JANEIRO, 2020). Da mesma forma, o Decreto n°
35.677/2020, editado pelo Governo do Estado do Maranh&o, por meio do qual foram suspensas,
com a finalidade de resguardar a salde da coletividade, a realizacdo de atividades que
provocassem aglomeracao, atividades e servicos ndo essenciais, como academias, shopping
centers, cinemas, teatros, bares, restaurantes, lanchonetes, centros comerciais, lojas e
estabelecimentos congéneres, entre outras (MARANHAO, 2020).
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do mesmo nivel de Governo!!’, colocou em risco os preceitos fundamentais da
Republica, entre eles, a protecdo a saude e o respeito ao federalismo e suas
regras de distribuicdo de competéncias, consagrados como clausula pétrea da

Constituicdo Federal''®.

Parece-nos, portanto, que, com a crise da pandemia no Brasil, criou-se,

por consequéncia, uma crise no federalismo brasileiro**°,

Apesar de todo o arcabougo normativo promulgado, as tensdes entre 0s
gestores em todos os ambitos passaram a ser constantes, “0 que desaguou em
uma forte polarizacdo, porquanto gestores alinhados ao governo federal
passaram a adotar posturas mais flexiveis e gestores da oposi¢cdo passaram a
adotar medidas mais restritivas” (RAMOS; RAMOS; COSTA, 2020, p. 55).

O Governo Federal recuou nas suas prerrogativas e nas suas
possibilidades de editar normas, de divulgar informacbes, de colocar
financiamento e estratégias para o combate a pandemia, de realizar apoio
técnico aos Estados e Municipios e, também, de coordenar compras coletivas
de insumos e exercer uma das principais funcdes que |lhe sdo dadas pela

Constituicao e pelas leis organicas de saude.

Como consequéncia da falta de incentivo e coordenacdo do Complexo
Industrial da Saude e desse vacuo federativo, a sociedade brasileira

117 “Some populist policymakers in the United States, Brazil, and India already have used the
pandemic to whip up further polarization and undermine public trust in government and all kinds
of expertise. However, these attempts at using the pandemic to polarize have hurt countries’
pandemic responses and can ultimately backfire electorally”. (KURLANTZICK, 2021: p.18).

118 O principio federativo e a correspondente forma federativa de Estado foram seguindo a
tradicdo constitucional pretérita, incluidos no elenco dos limites materiais ao poder de reforma
constitucional, ou seja, das assim denominadas “clausulas pétreas. ” Entretanto a condi¢do de
“clausula pétrea” assegura mais do que uma proibicao de abolicdo do instituto, “abarcando a
vedacdo inclusive de medidas restritivas que, embora ndo venham a suprimir o contetdo
protegido, o afetem em seus elementos essenciais”. (SARLET et. al., 2018: p. 899). Ficou
consolidado, por exemplo, no julgamento da ADIn 2.381-MC, DJ de 14.12.2001, rel. Min.
Sepulveda Pertence, especialmente no que toca ao argumento da blindagem do nucleo essencial
e ndo de todo e qualquer aspecto da conformagéo constitucional da Federacdo e do sistema de
reparticdo de competéncias.

119 Seguindo essa ldgica politica, Bolsonaro confrontou a Federacgao por dois motivos. Primeiro,
a recusa dos entes subnacionais a politicas do bolsonarismo. Como estados e municipios sao
0s principais responsaveis pela implementacdo na &area social, podem mudar o rumo das
decisdes tomadas em Brasilia. Soma-se a isso a disputa da Presidéncia com prefeitos e,
sobretudo, governadores, vistos como atores que podem mobilizar a opinido publica, o
Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal (STF) em disputas federativas, além de
poderem se tornar competidores ou aliados dos maiores adversérios eleitorais do presidente. Ao
longo da pandemia, esse confronto federativo disseminou-se e 0s governos subnacionais
produziram cartas de repudio a decisdes do governo federal. (ABRUCIO, et. al., 2020, p. 669).
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testemunhou uma grande dificuldade para a aquisicdo de insumos e

equipamentos no mercado internacional.

De acordo com o Centro de Estudos Estratégicos da Fiocruz, em pesquisa
denominada “Novo Federalismo no Brasil? Tensées em Tempos de Pandemia”,
em artigo publicado em 5 de fevereiro de 20211%°, para fazer frente aos desafios
impostos pela pandemia, o0os governadores dos Estados assumiram o
protagonismo das acoes, atuando em muitas frentes de trabalho.

Coube aos Governadores dos Estados a edicdo de normas relacionadas
ao isolamento, flexibilizacdo e orientacdo aos Municipios. Todo regramento
criado para orientar a populagdo e os Municipios foi feito a partir de decretos dos
Governos estaduais, que editaram normas de funcionamento do comércio, de
servicos essenciais, de regulacdo dos transportes rodoviarios e de outras
modalidades'??. (VILHENA, 2021). Também os prefeitos de capitais e cidades

importantes assumiram tais responsabilidades.

Outra frente de trabalho dos governadores ocorreu no plano institucional,
com a criagdo de comités de crise para conduzir as estratégias de combate a
pandemia em seus primeiros meses. Esses comités reuniam representantes de
entidades empresariais, ligadas ao comércio, servicos e transporte; das
universidades; institutos de pesquisa e, em alguns casos, da midia.

“Por meio de uma regulacdo de fila Unica no atendimento, buscou-se
ampliar a oferta publica de leitos de UTI” (VILHENA, 2021). Foram, também,
editados decretos para que as secretarias estaduais e, em alguns casos,

municipais assumissem a gestao dos servigos, inclusive a gestédo de hospitais.

Também buscaram os governadores fazer articulacdes regionais a fim de
realizar compras coletivas, intercambios de conhecimento, coordenar
conjuntamente 0s servi¢cos nas fronteiras, assim como a divulgar informacgdes

epidemioldgicas atualizadas para a midia e para a sociedade civil.

120 Disponivel em: https://www.conass.org.br/novo-federalismo-no-brasil-tensoes-em-tempos-
de-pandemia-de-covid-19-e-tema-de-pesquisa-da-fiocruz/ Acesso em 03.01.2022.
121 A lideranca eficaz e positiva para coordenar esforgos dos entes federativos, no sentido de
reduzir o grau de transmissibilidade do coronavirus e garantir maior efetividade as medidas de
saude, foi substituida por um posicionamento diametralmente oposto, promovendo a polarizagédo
e a intensificando das fissuras politicas. (PAIVA; TORREZAN; PAIVA, 2022, p. 5).
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O Conselho Nacional de Saude, representando as posicdes mais
avancadas da sociedade civil, segundo a pesquisa do Centro de Estudos
Estratégicos da Fiocruz, também marcou posi¢cado, muito embora “as medidas do
governo federal tenham sido tomadas de forma completamente arbitraria
passando por cima de todos os mecanismos de governanga na area de saude”.
(VILHENA, 2021).

Por tras dos embates entre os governos estaduais e o governo federal, a
pesquisa identificou uma disputa simbdlica “destruindo a ciéncia e as medidas
tomadas pelos governadores”, cujo objetivo foi “minar a autoridade sanitaria”
(VILHENA, 2021).

Por maior que tenha sido o esfor¢co empreendido pelos governadores em
lidar com os efeitos da crise sanitaria, 0 modelo federativo brasileiro precisava,
naquela situacao de crise sanitaria, uma coordenacdo com a participacdo ativa
do governo federal, o que nunca aconteceu. De acordo com Vilhena “os
mecanismos de governancga criados para o SUS nao foram usados. Isso
implicaria em pactuacéo, negociacdo, compras coordenadas, ou seja, um papel
importante do nivel federal”. (VILHENA, 2021).

Os resultados das analises realizadas demostraram que, “ além da falta
de pactuacao social com todos os niveis de governo, 0os governadores tiveram

sua autoridade deslegitimada pela presidéncia da Republica”. (VILHENA, 2021).

Assim, o posicionamento “negacionista” do governo federal em relagéo a
gravidade da pandemia contribuiu para agravar ainda mais as desigualdades
regionais que caracterizam o federalismo brasileiro. “Na medida em que ele
deixou de exercer seu papel de apoio técnico, fiscal aos estados e municipios
em regides onde a rede de saude é fragil, observamos a tendéncia e a
emergéncia de crise” (VILHENA, 2021).

Em decorréncia deste comportamento institucional, a pandemia do
coronavirus assumiu no Brasil a dimensado de uma catéstrofe humanitaria, como

estampou o jornal francés Libération: “Covid: La Tragédie Brésilienne'??”, com

122 C. f. https://boutique.liberation.fr/products/copie-15-avril-2021. Acesso em 01.08.2022.
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milhares de vidas interrompidas de maneira subita e outras tantas com sequelas

de lenta recuperagao.

Foi por essa postura — pautada no discurso através do qual prevaleciam
as liberdades publicas em detrimento dos direitos sociais — que 0 Supremo
Tribunal Federal, através do exercicio do controle de constitucionalidade, foi

chamado a decidir questdes que nos seréo relevantes a partir de agora.

3.3 O Supremo Tribunal Federal no desempenho do controle de

constitucionalidade para a manutencao do federalismo brasileiro

Percebemos até o presente momento que o sistema constitucional
adotado pela constituicdo de 1988 concedeu ao Supremo Tribunal Federal

relevante funcéo no controle de conflitos federativos!?3,

Assim, e como meio mantenedor dessa forma de Estado, o constituinte
hé de vedar o acesso do legislador ordinario a essa matéria. Em outras palavras:
a rigidez sera de tal ordem gue tornara a Constituicdo imutavel nessa questao.
“A Federacao sera intocavel”’. (TEMER, 2014, p. 66).

A distincao entre Constituicdo rigida e Constituicao flexivel, entre Poder
Constituinte originario e Poder Constituinte derivado, implica, necessariamente,

a existéncia de um controle de constitucionalidade.

De fato, onde este ndo foi previsto pelo constituinte, ndo pode haver
‘realmente rigidez constitucional ou diferenca entre o Poder Constituinte
originario e o derivado” (FERREIRA FILHO, 2015, p. 62). Isso nao significa,
entretanto, que € preciso a previsdo expressa na Constituicdo acerca desse
controle para que ela seja rigida. “Basta que de seu sistema tal defluat?*".
(FERREIRA FILHO, 2015, p. 62).

123 Essa a razao pela qual, dentro do Estado Federal, ocupa um papel de destaque a Suprema
Corte do pais. “A ela, normalmente, cabe esse papel de guardia da federagdo, como 6rgéo que
assegura a manutencdo e a preservacdo da Constituicdo e, em consequéncia, da propria
federagao”. (BASTOS, 1995: p. 247).

124 Nos Estados Unidos o judicial review nao teve assento expresso no texto constitucional,
havendo resultado de uma construcdo jurisprudencial levada a efeito por John Marshall, em
Marbury v. Madison. O controle no sistema americano era — e ainda € — realizado no desempenho
normal da atividade judicial, de modo incidental e difuso. (BARROSO, 2019: p. 75).
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Por tais motivos que ha, nos paises que adotam o modelo federativo,
além da rigidez constitucional, a existéncia de um érgado constitucional, haja vista
que é justamente com a nocdo de Constituicdo rigida que se despertou
propriamente 0 sistema contemporaneo de controle judicial da
constitucionalidade, uma das expressfes mais importantes do moderno
constitucionalismo. (MARINONI, 2018, p. 963). E é também, pelos mesmo
motivos, que a fungéo de 6rgéo controlador da constitucionalidade resulta entdo
da propria natureza da atividade do Poder Judicante do Estado, “que traria insita
em si a aplicacdo das normas juridicas segundo a sua hierarquia”. (BASTOS,
1994, p. 329).

A existéncia dessa Corte decorre, portanto, da préopria rigidez das
Constituicdes. Note-se bem: se a Constituicao é flexivel, ndo ha que falar-se em
controle. Este sO se verifica nos sistemas em gque ha escalonamento na ordem
juridica. Umas normas sdo superiores a outras porque constituem o seu
fundamento de validade. (TEMER, 2014, p. 66). Entdo, de qualquer maneira,
expressa ou implicitamente, torna-se indispensavel a determinacéo
constitucional de um 6rgdo*?® encarregado do exame da constitucionalidade das

normas.

Nesse aspecto, importante realcar a legitimidade do 6rgao
constitucionalmente estabelecido para a fiscalizacdo da constitucionalidade,
dada sua competéncia para tornar sem efeito leis e atos administrativos
contrarios a Constituicdo, tornando sem efeito atos dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario®?6. (PANUTTO, 2012, p. 2).

Por meio de um largo mandato constitucional e diferentes vias

processuais, diversos atores sao legitimados a provocar o Supremo Tribunal

125 “Admitir-se que em dado sistema nenhum 6érgéo goza do direito de fiscalizar o cumprimento
da Constituicdo equivale a pdr um xeque a propria existéncia da Constituicdo”. (BASTOS, 1994,
p. 329).

126 A legitimidade do Tribunal na defesa da Constituicio vem garantir a democracia, respeitando
ndo somente a vontade da maioria, mas também da minoria, neste caso, quando atua em defesa
dos direitos fundamentais, os quais ndo podem deixar de prevalecer sob presséo de interesses
politicos e econdmicos. (PANUTTO, 2017, p. 79). E por isso que a Corte desempenha dois
papéis: o papel contramajoritario, que visa a protecao das regras do jogo democratico; e o papel
representativo??®, por meio do qual atende as demandas sociais e os anseios politicos que nao
foram satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso Nacional. (BARROSO, 2018, p. 483).
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Federal a ceifar abusos por parte dos entes federados, evocando transgressdes

a reparticdo constitucional de competéncias federativas.

E também por isso que se definiu importante a competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal como aquela que o autoriza a processar e julgar,
originariamente, as causas e 0s conflitos entre a Uniéo e os Estados, a Uni&o e
o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da

administracao direta.

Nesse sentido, o respeito as diretrizes constitucionais, em sua plenitude
material, faz-se possivel mediante a existéncia de uma Constituicdo formal, além
da compreensédo da ConstituicAio como lei fundamental e a previsdo de
competéncias de controle, politicas e jurisdicionais, do cumprimento da
Constituicdo. (PANUTTO, 2017, p. 79).

A Constituicdo, portanto, € dotada de superioridade juridica em relacédo a
todas as normas do sistema e, como consequéncia, henhum ato juridico pode
subsistir validamente se for com ela incompativel. Para assegurar essa
supremacia constitucional, portanto, a ordem juridica contempla um conjunto de
mecanismos conhecidos como jurisdicdo constitucional, destinados a fazer

prevalecer os comandos da Constituigdo.

E, entdo, ao 6rgdo constitucional, que se incumbe, rotineiramente, o
exercicio da jurisdicdo, ou seja, dizer qual o Direito aplicavel a uma controvérsia
em carater definitivo e com forca institucional do Estado. E é também assim que,
quando do surgimento de eventuais dlvidas quanto aos poderes das entidades
federadas, de um lado, e os da federal, de outro, a controvérsia é submissivel a

Suprema Corte do pais, que a julga em funcéo dos critérios juridicos?’.

Ao 6rgao que desempenha essa funcédo na Federacao Brasileira, da-se o
nome de Supremo Tribunal Federal, 6érgdo de cupula do Poder Judiciario
brasileiro, tendo jurisdicdo em todo o territério nacional.

127 Atualmente nos parece que nenhum outro 6rgdo, diferente do Judiciario, podera verificar a
compatibilizacdo entre a lei e a Constituicdo, pois aquele tem sido, apds a teorizacdo de
Montesquieu, “o seu mister tipico, a sua funcdo basical?””. (TEMER, 2014, p. 66). Tanto é que,
a Constituicdo, obra do poder constituinte originario e expressédo mais alta da soberania popular,
esta acima do poder constituido, subordinando inclusive o legislador. “Se a Constituicdo tem
status de norma juridica, cabe ao Judiciario interpreta-la e aplica-la”. (BARROSO, 2019, p. 77).
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E fundamental ressaltar, isso posto, que o Supremo Tribunal Federal, com
suas amplas competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal, “apresenta
relevante papel na Federagdo brasileira, na medida em que tem a possibilidade
de interferir e possivelmente até mesmo de moldar a autonomia dos Estados-
membros!?®”. (SCHLOBACH, 2014, p. 12).

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal é uma Corte que néo se limita
a dizer o Direito, mas sim a estabelecer diretrizes de acdo futura, restando
demonstrado que age, portanto, como uma Corte Kelseniana!?®, a qual tem o
poder de decidir, inclusive, a questao da inconstitucionalidade de uma lei. Desse
ponto de vista, a lei deve ser considerada valida enquanto néo for declarada
inconstitucional pela Corte competente!3. (KELSEN, 2007, p. 309).

Contudo essas atribuicbes ndo o qualificam num tipico Tribunal
Constitucional conforme os padrdes europeus. E assim nos parece ser pois o
Supremo Tribunal brasileiro também deve processar e julgar outras questdes
diversas daquelas oriundas do controle de constitucionalidade concentrado,
desempenhando a fungéo de “last resort sobre questdes de constitucionalidade
que, de todo modo, vém ainda analisadas e resolvidas igualmente pelos juizes
inferiores”. (TARUFFO, 2013, p. 119).

A discussdo na Constituinte sobre a instituicio de uma Corte
Constitucional, que deveria ocupar-se fundamentalmente, do controle de
constitucionalidade, acabou por permitir que o Supremo Tribunal Federal ndo s6

mantivesse a sua competéncia tradicional, com algumas restricdbes, como

128 O papel do Supremo, entdo, ndo € meramente defensivo. Com efeito, ao servir como
“paradigma institucional da razéo publica, o seu papel € o de realizar e assegurar o seu continuo
efeito. Isto significa que a raz@o publica é a Unica raz8o que o Supremo exerce”. (MIRANDA,
2002, p. 535).

129 Contudo, aqui nos parece cabivel uma ressalva: do modo como foi previsto na Constituicio
Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal ndo €, de maneira rigorosa e literal, uma Corte
Constitucional apenas, embora a ele caiba, precipuamente, a guarda da Magna carta Brasileira.
Assim entendemos, pois, “Guarda da Constituicdo” € um termo empregado no sentido de que
compete a Corte, principalmente, realizar o controle de constitucionalidade concentrado no
Direito brasileiro. “Nao que essa seja a sua Unica atribuicdo, porém & mais destacada, pois s6
ele detém competéncia para processar e julgar acdes de constitucionalidade”. (BULOS, 2018, p.
1328).

130 Nesse sentido compreende-se que da interpretacdo através de um 6rgédo aplicador do Direito
(como é a Suprema Corte), distingue-se toda e qualquer outra interpretacdo pelo fato de néo ser
auténtica, isto é, pelo fato de ndo criar Direito: Através deste ato de vontade se distingue a
interpretacao juridica feita pelo 6rgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpretacéo,
especialmente da interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica. A interpretacao feita pelo
orgao aplicador do Direito é sempre auténtica”. (KELSEN, 2019, p. 394).
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adquirisse novas e significativas atribuicdes. A Magna Carta de 1988 ampliou a
competéncia originéria dessa Suprema Corte, especialmente no que concerne
ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos e ao controle da

omissao inconstitucional.

Assim, a estruturacdo da jurisdicdo constitucional patria possui uma
formacéo histérica que a diferencia tanto dos moldes de controle concentrado!3?
(ou abstrato) de constitucionalidade (representados pelo sistema kelseniano
apresentado com a Constituicdo Austriaca de 1920%%?) quanto dos modelos de

controle difuso'®* (ou incidental) de constitucionalidade (exemplificado

131 O Controle concentrado € tipico dos tribunais constitucionais europeus, também denominado
sistema austriaco, pois foi idealizado e concretizado na Constitui¢do desse pais em 1920, a qual
teve projeto redigido por Hans Kelsen, a pedido do governo da época. (CAPPELLETTI, 1984, p.
68). Em sua formulacéo tipica, o controle concentrado, exercido por cortes constitucionais,
expressava convic¢des doutrinarias de Kelsen, seu idealizador, e que eram diversas das que
prevaleceram nos Estados Unidos. A concepc¢éo kelseniana de controle de constitucionalidade,
entdo, é substancialmente divergente daquilo que se criou nos Estados Unidos com a judicial
review, haja vista que “ndo €& propriamente uma fiscalizacdo judicial, mas uma funcéo
constitucional autbnoma que tendencialmente se pode caracterizar como funcdo de legislagédo
negativa” (CANOTILHO, 1941, p. 899), ou seja: no juizo acerca da compatibilidade ou
incompatibilidade de uma lei ou norma com a Constituicdo, ndo se discutiria qualquer caso
concreto nem se desenvolveria uma atividade judicial. Assim, pode-se dizer que, no controle
concentrado de constitucionalidade, ndo h& caso concreto, mas interpretagdo em abstrato.
Caracteriza-se esse processo por seu teor sumamente enérgico sendo que, uma vez declarada
inconstitucional, “a lei é removida da ordem juridica com a qual se apresenta incompativel”.
(BONAVIDES, 2016, p. 315).

132 A técnica de controle de constitucionalidade somente ingressou na Europa com a Constituicao
da Austria, de 1920, seguindo a concepcéo peculiar de Hans Kelsen. Adotou-se ali uma féormula
distinta, com a criagcdo de 6rgdos especificos para o desempenho da funcgdo: os tribunais
constitucionais, cuja atuagéo tem natureza jurisdicional, embora no integrem necessariamente
a estrutura do Judiciario. (BARROSO, 2019, p. 66).

133 Difuso é o modelo em que o poder de controle de constitucionalidade “pertence a todos os
6rgaos do Poder Judiciario de forma incidental, quando do julgamento de casos concretos de
sua competéncia”. (PANUTTO, 2017, p. 80). O objeto principal da acédo “ndo é, portanto, a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma, questéo incidental no processo, mas a solucéo
do caso concreto”. (TEMER, 2014, p. 47). Nao é a interpretagdo das leis a provincia dos
Tribunais? Portanto, ao verificar-se uma inconciliavel divergéncia entre a Constituicdo e uma lei
deliberada pelo 6rgéo legislativo, entre uma lei superior e uma lei inferior, tem de prevalecer a
Constituicdo. (MIRANDA, 2002, p. 527). O sistema difuso também pode ser encontrado com o
nome de sistema norte americano, dada a previsdo constitucional dos Estados Unidos da
Ameérica de obediéncia a Constituicdo por todos os juizes, ainda que normas infraconstitucionais
disponham em sentido contrério, conforme art. VI, clausula 22 (supremacy clause) da
Constituicdo Federal dos EUA, de 1787. (PANUTTO, 2017, p. 80-81). Tal previsdo constitucional
teve sua compreensao estabelecida nos Estados Unidos da América quando do julgamento na
Suprema Corte do caso Marbury versus Madison, em sentenca lavrada pelo Juiz John Marshall
em 1803, cuja decisdo pauta até os dias de hoje a génese do controle difuso de
constitucionalidade. Restou decidido que, a partir desse sistema, qualquer juiz tem autonomia
para deixar de aplicar uma norma ordinaria quando esta contrastar com a norma constitucional,
pois se aplica o critério lex superior derrogat inferiori, de modo que a Constituicao prevalece
sobre a norma ordinaria contrastante. (PANUTTO, 2017, p. 82). Desse modo, qualquer individuo
com direito lesado, ou ameacado de lesédo, estara legitimado a provocar o Judiciario sobre a
questao.
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basicamente com o modelo dos Estados Unidos da América). (CICCONETTI,
TEIXEIRA, 2018, p. 17), pois, no Brasil, “o controle difuso — também chamado
de desconcentrado, subjetivo, aberto, concreto, descentralizado ou incidental —
atrela-se a via de exceg¢do”. (BULOS, 2018, p. 205).

Tendo incorporado elementos tedricos e doutrinarios oriundos,
sobretudo, dos sistemas alemao e norte americano, bem como do sistema
constitucional da Itdlia, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
consagrou um modelo de jurisdicdo constitucional “misto'3*”, “integrado”, ou,
ainda, “abrangente”, pois conserva em um mesmo sistema os caracteres

fundamentais do controle concentrado e do controle difuso.

A Constituigdo de 1988 consolidou esse sistema de constitucionalidade,
aperfeicoando seja os institutos do controle difuso, seja os institutos do controle
concentrado, de modo que o Supremo Tribunal Federal acaba exercendo funcao
de instancia recursal ordinaria e extraordinaria — cuja limitacdo sera dada téao
somente pela necessidade de que a matéria em questéo discutida no curso de
um processo apresente ofensa a supremacia da Constituicdo — e de um tribunal
Constitucional — cuja matriz é de clara inspiracdo austriaca pés 1920 —
competente para originariamente conhecer das a¢cdes que se destinem a
objetivamente questionar a constitucionalidade de atos normativos ou com forca

de lei.

As ac0es previstas no Brasil como controle concentrado sdo: acéo direta
de inconstitucionalidade, acéo direta de inconstitucionalidade por omissao, acéo
declaratéria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

Sem trazer seus aprofundamentos, sob risco de abalroar nosso recorte

tematico, listemos brevemente suas previsdes mais relevantes.

134 Talvez os exemplos mais eminentes desse modelo misto sejam o modelo portugués, no qual
convivem uma Corte Constitucional e os 6rgéos judiciais ordinarios com competéncia para aferir
a legitimidade em face da Constituicao, e o modelo brasileiro, em que se conjugam o tradicional
modelo difuso de constitucionalidade, adotado desde a Republica, com as acdes diretas de
inconstitucionalidade, da competéncia do Supremo Tribunal Federal. (MENDES; BRANCO,
2018, p. 1160).
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A Acdo Direta de Inconstitucionalidade € a mais antiga em nosso
ordenamento, tendo a Constituicdo de 1988 aumentado a legitimidade ativa
dessa acado, passando-a ao Presidente da Republica, & Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa
ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, ao Governador do Estado ou do
Distrito Federal, ao Procurador Geral da Republica, ao Conselho Federal da
OAB, partido politico com representa¢do no Congresso Nacional, confederacéo
sindical ou entidade de classe em ambito nacional. (Art. 103 da Constituicdo
Federal). Essa ampliacdo de legitimados a propor a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade demonstra “a énfase do Constituinte de 1988 no controle
concentrado de constitucionalidade, vez que as (grandes questdes
constitucionais passaram a ser solucionadas, em sua maioria, por esta forma de
controle”. (PANUTTO, 2017, p. 95).

Frisa-se que a norma questionada na Acado Direta de
Inconstitucionalidade deve ser lei ou ato normativo federal ou estadual pés-
constitucionais. Percebe-se ja, com a A¢ao Direta de inconstitucionalidade, que
0 processo de controle abstrato de constitucionalidade constitui-se em processo
objetivo, de natureza politica e cujo fim maior é a tutela do interesse publico
(CICCONETTI; TEIXEIRA, 2018, p. 82), haja vista que ndo se presta a tutela

jurisdicional de direitos ou interesses subjetivos.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, por sua vez, €
inspirada na Constituicdo de Portugal (TEMER, 2014, p. 51), a qual permite o
controle de constitucionalidade das omissoes legislativas, a fim de que se realize,
na sua plenitude, a vontade constituinte, haja vista que o legislador ordinario,
omitindo-se, a inviabilizou. Sua fungao €, portanto, “reprimir a omissao por parte
dos poderes competentes, que atentem contra a Constituicado”. (BASTOS, 1994,
p. 343). Esta prevista no artigo 103, paragrafo 2°, sendo autorizados a prop6-la
0S mesmos legitimados a propor a representacdo de inconstitucionalidade por

acao (Art. 103 da Constituicao Federal).

Ha também a Acao Declaratéria de Constitucionalidade, a partir da
Emenda Constitucional n° 03, de 1993, sofrendo posterior alteracdo acerca dos
legitimados ativos por meio da Emenda Constitucional n° 45, os quais passaram

a ser os mesmos da Acao Direta de Inconstitucionalidade, conforme o mesmo
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artigo 103 da Magna Carta. Sua finalidade é atestar a validade da norma a fim
de encerrar a controvérsia judicial existente e, com isso, remover as incertezas
quanto a constitucionalidade do ato normativo, “de modo que seja possivel
retomar a estabilidade e seguranca das relacdes juridicas”. (CICCONETTI;
TEIXEIRA, 2018, p. 100).

Finalmente, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
prevista no Artigo 102, paragrafo 1° da Constituicdo, com o objetivo de se evitar
lesBes a principios, direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao
Federal, ou, repressivamente, para repara-las, quando causadas pela conduta
comissiva ou omissiva de qualquer dos poderes publicos. Trata-se, portanto, da
acdo mais importante para esta dissertacdo, haja vista que foi através do uso
desse mecanismo que o STF parece ter reafirmado o federalismo brasileiro
durante a pandemia da COVID-19.

Em suma, foi possivel perceber que, no Brasil, adotou-se um sistema
misto (ou duplice) de controle de constitucionalidade, permitindo-se o controle
difuso por todo o Poder Judiciario, tendo com dltima instancia o Supremo
Tribunal Federal (como Suprema Corte), bem como o controle concentrado,
mediante instancia originaria e final (como Corte Constitucional), “0 que coloca
o brasil em posicdo de destaque mundial no tocante a garantia constitucional”.
(PANUTTO, 2017, p. 97).

Revelou-se, assim, a importancia de se estudar a forma pela qual a Corte
realizou seu controle de constitucionalidade no Brasil, pais que adotou o
federalismo como forma de Estado, bem como observar possiveis implicacdes
desse controle na prépria Federacdo brasileira, havendo vozes no sentido de
que a organizacado federativa “tende a favorecer a ocorréncia de conflitos
juridicos e politicos pela coexisténcia de inUmeras esferas autbnomas, cujos
limites nem sempre podem ser claramente fixados” (DALLARI, 2000, p. 260),
resultando na crenca de que o federalismo padece de uma crise universal,
“sobremodo ostensiva em paises sujeitos a fatores de atraso politico e
subdesenvolvimento econdmico” (BONAVIDES, 2015, p. 202).

Entretanto, em busca de certeza juridica e estabilidade durante o
momento da crise de saude publica enfrentado pelo Brasil durante a pandemia

do COVID-19, a Corte Suprema foi acionada para moderar os conflitos e conferir
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a compatibilidade das medidas e leis excepcionais com o texto Constitucional

brasileiro.

Para que possamos testar nossa hipétese se o Supremo Tribunal
reafirmou o federalismo brasileiro quando do julgamento de casos durante a
pandemia, passamos agora, pois, ao estudo de duas ADPFs por noés eleitas

como objeto de estudo.

3.4 Estudo da ADPF n° 672

Torna-se relevante, para o estudo do federalismo brasileiro durante a crise
sanitaria do COVID-19, a andlise da decisdo unanime do Supremo Tribunal
Federal na ADPF n° 672, controvérsia posta no sentido de que “o Poder
Executivo Federal pode, com base na Lei federal n® 13.979/2020, que disciplinou
as medidas excepcionais para enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente do coronavirus, praticar atos contrarios as politicas de isolamento

social adotadas pelos Estados e Municipios”3®,

Foi o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil que ajuizou,
no dia 31 de fevereiro de 2020, perante o Supremo Tribunal Federal, a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental que recebeu o numero 672,
através da qual questionaram-se atos omissivos e comissivos do Poder
Executivo federal praticados no contexto da crise de saude publica decorrente
da pandemia do COVID-19 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 672.
Relator Ministro Alexandre de Moraes).

Nesta demanda, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
alegou que a emergéncia do novo coronavirus tem exigido de governos ao redor
do mundo a adocao de medidas urgentes e eficazes, com base em evidéncias
cientificos, bem como em protocolos aprovados pelas autoridades sanitarias,
além de politicas publicas na area da saude e economia, com o fim de assegurar

o direito & saude, alimentagéo e diversos outros direitos sociais e econdmicos

135 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 672. Relator Ministro Alexandre de Moraes.
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(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 672. Relator Ministro Alexandre de

Moraes).

O uso da ADPF nesse contexto foi juridicamente possivel dado que
objetivou evitar condutas do poder publico capazes de colocar em risco 0s
preceitos fundamentais da Republica’®®, entre eles, a protecdo a saude e o
respeito ao federalismo e suas regras de distribuicAo de competéncias,
consagrados como clausula pétrea da Constituicdo Federal®’.

Nesse sentido, varios governos estaduais efetivaram, segundo o
peticionario, medidas de contencao do avanco da contaminacéo da Covid-19, de
acordo com o protocolo de prevencdo e contencdo da escala de contagio da
pandemia proposto pela Organiza¢do Mundial de Saude (OMS), com a finalidade
de achatar a curva de contagio da doenca, preservando-se, assim, a capacidade
operacional do sistema de saude, que, de outro modo, ficaria sobrecarregado

com o rapido aumento da quantidade de infectados.

Entre as medidas adotadas pelos governos estaduais, ressaltou o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, encontram-se suspensao
de aulas, recomendacdo de adocdo de trabalho remoto, fechamento de
shoppings centers, comércios e parques, interrup¢cdo de atividades culturais e
recreativas dentre outras, tudo com fulcro na Lei n® 13.979/2020 e na previsao
de competéncia atribuida pela Constituicdo Federal de 1988 em seus artigos 23,
Il e 24, XII (BRASIL, 2020).

O peticionario da ADPF n° 672, também alegou, dentre outras coisas, que

a atuacdo pessoal do presidente da Republica divergia das diretrizes

136 A finalidade da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental é “preservar as vigas-
mestras que solidificam o edificio constitucional” (BULOS, 2018, p. 328), buscando dar
coeréncia, racionalidade e seguranca ao ordenamento juridico. Visa, tdo apenas, fiscalizar o
descumprimento dos grandes principios que informam e conformam a ordem juridica.

137 No voto do Ministro Relator Alexandre de Moraes: Nesse contexto, é juridicamente possivel
a utilizacao do presente mecanismo de Jurisdigdo Constitucional, pois, cabera, preventivamente,
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental perante o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL com o objetivo de se evitar condutas do poder publico que estejam ou possam colocar
em risco os preceitos fundamentais da Republica, entre eles, a protecédo a salde e o respeito ao
federalismo e suas regras de distribuicdo de competéncias, consagrados como clausula pétrea
da Constituicdo Federal, pois como salientado pelo Decano da CORTE, Ministro CELSO DE
MELLO, a “injustificavel inércia estatal” ou “um abusivo comportamento governamental”
justificam a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario” (Pleno, ADPF 45, j. 29- 4-2004).
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 672. Relator Ministro Alexandre de Moraes).
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recomendadas pelas autoridades sanitarias do mundo, inclusive do proprio
Ministério da Saude brasileira (BRASIL, 2020).

Sendo assim, estariam sendo violados o direito a saude (art. 6°, caput, e
art. 196 da CF) e o direito a vida (art. 5°, caput, da CF); o principio federativo (art.
1°, caput, da CF), tendo em vista a atuacdo do presidente da Republica no
sentido de esvaziamento e descrédito das politicas adotadas pelos demais entes
federativos com fundamento em suas respectivas competéncias constitucionais
(art. 23, I, e art. 24, Xll, da CF); além da independéncia e harmonia entre os
Poderes (art. 2° da CF) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 672.

Relator Ministro Alexandre de Moraes).

Observamos que, no exercicio de suas atribuicdes, ao Presidente da
Republica estad assegurado o juizo de conveniéncia e oportunidade, podendo,
dentre as hipdteses legais e moralmente admissiveis, escolher aquelas que
entender como as melhores para o interesse publico no @mbito da saude, da

assisténcia e da economial3s.

Assevera-se, entretanto, que o carater discricionario das medidas
realizadas pelo Presidente da Republica, bem como de suas eventuais
omissoes, é passivel de controle jurisdicional, vez que vinculado ao império da
propria Constituicdo Federal, o que pressupde obediéncia ao Direito, e, de
maneira ainda mais especial, “ao respeito e efetividade aos direitos
fundamentais” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 672. Relator

Ministro Alexandre de Moraes).

Em outras palavras, quando a Administracdo pratica atos no exercicio de
seu poder discricionario, ela esta obrigada a atuar em conformidade com direitos,
liberdades e garantias. “Aqui, dada a frouxa predeterminacdo da lei, estes
direitos surgem como parametro imediato de vinculagdo do poder discricionario
da Administragdo” (CANOTILHO, 2003, p. 446).

138 Nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes: Assim sendo, em juizo de cognic&o inicial,
incabivel o pedido da requerente de medida cautelar para que o Judiciario substitua o juizo
discricionario do Executivo e determine ao Presidente da Republica a realizacdo de medidas
administrativas especificas. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 672. Relator Ministro
Alexandre de Moraes).
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N&o compete, por conseguinte, ao Poder Judiciario, substituir o juizo de
conveniéncia e oportunidade realizado pelo Presidente da Republica no
exercicio de suas competéncias constitucionais; todavia é seu dever
constitucional exercer o juizo de verificacdo da exatiddo do exercicio dessa
discricionariedade executiva perante a constitucionalidade das medidas
tomadas, verificando a realidade dos fatos!3® e também a coeréncia légica da

decisdo com as situacgdes concretas.

Assim, se ausente a coeréncia, as medidas estardo viciadas por
infringéncia ao ordenamento juridico constitucional e, mais especificamente, ao
principio da proibicdo da arbitrariedade dos poderes publicos que impede o
extravasamento dos limites razoaveis da discricionariedade, evitando que se
converta em causa de decisbes desprovidas de justificacdo fatica e,

consequentemente, arbitrarias.

No que concerne a protecdo a saude, apontada na ADPF n° 672 pelo
peticionario, o Ministro Relator Alexandre de Moraes enfatizou que a
Constituicao Federal, em diversos dispositivos, previu principios informadores e
regras de competéncia no tocante a protecdo da saude publica, destacando,
desde logo, a necessidade de o Estado Democratico assegurar o bem-estar da
sociedade.

Ainda de acordo com Moraes, logicamente, dentro da ideia de bem-estar,
deveria ser destacada como uma das principais finalidades do Estado a
efetividade de politicas publicas destinadas a saude. O direito a vida e a saude
aparecem, assim, como consequéncia imediata da consagracao da dignidade da
pessoa humana e, além, como fundamento da prépria Republica Federativa do
Brasil. Nesse sentido, a Constituicdo Federal consagrou, nos artigos 196 e 197,
a saude como direito de todos e dever do Estado, garantindo sua universalidade
e igualdade no acesso as ac¢les e servicos de saude. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADPF n° 672. Relator Ministro Alexandre de Moraes).

139 Do que foi dito resulta a conclusdo no sentido de que ndo se pode examinar a existéncia de
discricionariedade ou de sua extensdo buscando-a simplesmente no exame da lei que
porventura a contemple, “porque é imprescindivel analisar o caso concreto, pois a discricdo ao
nivel da norma é apenas uma condi¢cdo necessaria, mas nao suficiente, para que irrompa ou
para dimensionar-lhe a extensao”. (MELLO, 2008, p. 973).
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Em seu voto, o Ministro Relator ainda justificou que, nesse periodo de
crise, varias questdes relacionadas ao enfrentamento da pandemia chegaram,
em sede de Jurisdicdo Constitucional, ao conhecimento do Supremo Tribunal
Federal, tendo sido proferidas iniUmeras decisdes, nas quais se reconheceu a
grandeza dos efeitos que se originam da pandemia e a extrema necessidade de
coordenacdo na destinacdo prioritaria de recursos e esforcos para a saude
publica, no sentido de minimizar seus reflexos nefastos, haja vista que a
gravidade da emergéncia causada pela pandemia exige, inegavelmente, das
autoridades brasileiras, em todos 0s niveis de governo, a efetivacdo concreta da
protecdo a saude publica, com a adocdo de todas as medidas possiveis e
tecnicamente sustentaveis para o apoio e manutencdo das atividades do
Sistema Unico de Saude. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 672.

Relator Ministro Alexandre de Moraes).

No que toca ao respeito ao Federalismo e suas regras constitucionais de
distribuicdo de competéncia consagradas constitucionalmente, foi posta na
ADPF n° 672, pela parte requerente, o cumprimento e o respeito a “determinacao
dos governadores e prefeitos quanto ao funcionamento das atividades
econdmicas e as regras de aglomeragdao” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ADPF n° 672. Relator Ministro Alexandre de Moraes).

Necessario foi, para que se atingisse um caminho argumentativo na
solucéo da controvérsia, a compreensao de que a adocao constitucional de um
Estado Federal gravita em torno do principio da autonomia das entidades
federativas, que pressup0e, inclusive, a reparticdo de competéncias legislativas,

administrativas e tributarias.

Sendo assim, o Ministro Alexandre de Moraes, reconhecendo e
assegurando o exercicio da competéncia concorrente dos governos estaduais e
distrital, cada qual no exercicio de suas atribuicdbes e no ambito de seus
respectivos territérios, para a adogdo ou manutencdo de medidas restritivas
legalmente permitidas durante a pandemia, tais como, a imposi¢cdo de
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensao de atividades de
ensino, restricbes de comeércio, atividades culturais e a circulagcdo de pessoas,
entre outras; independentemente de superveniéncia de ato federal em sentido

contrario, sem prejuizo da competéncia geral da Unido para estabelecer medidas
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restritivas em todo o territdrio nacional, caso entenda necessario, determinou a
efetiva observancia dos artigos 23, Il e IX; 24, XllI; 30, Il e 198, todos da
Constituicdo Federal na aplicagcdo da Lei 13.979/20 e dispositivos conexos,
concedendo parcialmente a medida cautelar na arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, ad referendum do Plenéario do Supremo Tribunal Federal.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n°® 672. Relator Ministro Alexandre de

Moraes).

Em decisdo unanime, o Plenario do STF referendou, em decisédo unéanime,
a decisdo monocratica do Ministro Alexandre de Moraes na ADPF n° 672,
comportamento que nos pareceu demonstrar a colegialidade como impresséo
compartilhada, a qual perseguiu a busca pelo consenso por meio de um
desprendimento individual, de forma a sustentar uma performance institucional
despersonalizada e cooperativa, capaz, inclusive, de auxiliar na efetivacdo dos

direitos fundamentais durante o periodo da pandemia.

3.5 Estudo da ADPF n° 770

Na ADPF 770, proposta em dezembro de 2020 pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal decidiu que seria
constitucional a importacdo e distribuicdo de vacinas para a COVID-19 por
Estados e Municipios, ainda que sem registro prévio na Anvisa, desde que ja

registradas por ao menos uma de quatro autoridades sanitarias internacionais.

A OAB questionou a omissdo do Governo Federal em fornecer a
populacdo um plano definitivo nacional de imunizacao, o registro e 0 acesso a
vacina contra a Covid-19. “Ja se demonstrou, nos presentes autos, as acoes e
omissfes do presidente da Republica e do Ministério da Saude, no sentido de
nao considerar todas as opc¢des disponiveis de vacinas contra a Covid-19 — que
estdo sendo desenvolvidas e adquiridas em todo o mundo —, a demora na
aquisicdo dos imunizantes e o retardo na apresentagcdo de um plano estratégico
nacional para a vacinacdo de todos os cidaddos. Esses atos do Executivo

prejudicam a imunizacdo social necessaria e agravam a situacao do Brasil que
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ja apresenta um altissimo nivel de mortes pelo coronavirus”, dizia o pedido da
OAB.

A Ordem argumentou, com base nas declara¢des do Governo Federal
amplamente divulgadas na midia, que o Plano Nacional de vacinacéo contra a
covid-19 ndo possui datas de inicio e encerramento, uma vez que ndo ha o
registro dos imunizantes pela Anvisa. “A auséncia de registro no érgao regulador
nacional tem sido utilizada como subterflgio, pelo Ministério da Saude, para se
furtar a apresentar um plano detalhado e factivel de vacinacdo da populacéo
brasileira”, afirmou o documento que elencou a violagdo de inumeros direitos
humanos e preceitos fundamentais, mais notadamente a dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, Ill), o direito a saude (artigo 6°, caput, c/c o artigo 196) e o

direito fundamental a vida (art. 5°, caput).

Referendada por unanimidade, a decisdo liminar de 17 de dezembro do
ministro relator Ricardo Lewandowski, autorizou Estados e Municipios a
iniciarem a vacinacdo de suas populacbes no caso de omissdo ou
descumprimento do plano nacional de vacinacdo pela Unido, e possibilitou a
importacao e distribuicdo de vacinas sem registro na Anvisa, caso a agéncia nao
se manifeste em 72h e desde que a vacina ja tenha registro em ao menos uma
de quatro autoridades estrangeiras: o Food and Drug Administration (FDA)
americano, a European Medicines Agency (EMA), Pharmaceuticals and Medical
Devices Agency (PMDA) japonés e a National Medical Products Administration
(NMPA) chinés.

O Ministro Lewandowski afirmou, no julgamento, que a magnitude da
pandemia exige, “mais do que nunca”’, uma atuacao fortemente proativa dos
agentes publicos de todos os niveis governamentais, sobretudo mediante a

implementag&o de programas universais de vacinagao.

O Ministro reiterou que o Sistema Unico de Saude, ao qual compete,
dentre outras atribuicbes, executar as ag¢bes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, € compativel com o “federalismo cooperativo” ou “federalismo
de integracao” adotado na Constituicao da Republica. Esse modelo se expressa
na competéncia concorrente entre Uni&o, Estados e Distrito Federal para legislar
sobre a protecédo e a defesa da saude e na competéncia comum a todos, e

também aos Municipios, de cuidar da saude e assisténcia publica.
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Ainda segundo Lewandowski, a Lei 6.259/1975 estabeleceu que cabe ao
Ministério da Saude a elaboracéo do Programa Nacional de Imunizagfes (PNI),
com a definicdo do calendéario nacional de vacinagéo, inclusive as de carater
obrigatorio. Entretanto, tal atribuicdo ndo exclui a competéncia dos demais entes
federados de adaptar o programa as peculiaridades locais e suprir eventuais

lacunas ou omissdes do governo federal em relacdo a pandemia.

Nesse sentido, “Os entes regionais e locais ndo podem ser alijados do
combate a COVID-19, notadamente porque estdo investidos do poder-dever de
empreender as medidas necessarias para o enfrentamento da emergéncia

sanitaria resultante do alastramento incontido da doenga®4?”,

Em qualquer dos casos, Lewandowski ressaltou que a deciséo deveria
levar em consideracdo as evidéncias cientificas e as analises estratégicas em
saude, como determina o artigo 3°, paragrafo 1°, da Lei 13.979/2020. “Essa
apreciacdo, sempre explicita e fundamentada, competiria exclusivamente as
autoridades publicas estaduais, distritais e locais, consideradas as situacdes

concretas que vierem a enfrentar4”,

Atualmente, no Brasil, embora o artigo 1° da CF de 1988 defina o Estado
como uma federagéo simétrica "formada pela unido indissoltvel dos estados e
municipios e do Distrito Federal, observa-se um crescente movimento de

centralizacdo do poder na esfera federal.

Dessa forma, tudo o que se busque efetivar no pais acaba sendo atrelado
ao orcamento da Unido ou da legislacao editada pelo Congresso Nacional. Isso
confirma a visdo de que, aos entes menores, é cada vez mais dificil decidir as

politicas publicas que Ihes concerne.

E sabido que as diretrizes e os principios do Sistema Unico de Salde
brasileiro constituem o alicerce para o bom funcionamento e estruturacédo da
saude no pais, garantindo os direitos conquistados através da democracia e do

modelo federativo adotado pela Carta de 1988. De modo efetivo, inobstante tais

140 ACO 3451 MC-Ref, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
24/02/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-045 DIVULG 09-03-2021 PUBLIC 10-03-2021.
141 ACO 3451 MC-Ref, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
24/02/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-045 DIVULG 09-03-2021 PUBLIC 10-03-2021.
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principios e diretrizes, a pandemia revelou ao pais as maculas do modelo gestor

de politicas publicas na area de saude em beneficio da populagdo em geral.

Ademais, embora o Governo Federal manifestasse quando do
ajuizamento da ADPF, ainda que de maneira pouco enfatica, os anseios de uma
imunizacdo nacional, restou demonstrado que a pandemia alcancou niveis
alarmantes de infeccéo, vitimando incontaveis vidas no pais, o que revelou as
fraquezas e a insuficiéncia da forma de governanca nacional, em especial, a

inércia da Unido na protecao de preceitos fundamentais.

A proposito, destaque-se que a Constituicdo brasileira define o Brasil
como um Estado federal simétrico de trés niveis (Unido, estados-
membros/Distrito Federal e municipios), com autonomia propria para proteger a
saude dos cidadaos, de acordo com seus artigos 23, 24 e 30. Porém, na
contraméo dessa estrutura simétrica, inimeras previsdes constitucionais e
infraconstitucionais inegavelmente centralizam o poder na Uni&o e no Presidente
da Republica, diminuindo a importancia de outros entes federados para lidar com

a crise.

No contexto da pandemia, emergiu a necessidade de uma atuacdo dos
agentes publicos de todos os niveis federativos, sobretudo mediante a
implementag&o de programas universais de vacinacado. Inegével, porém, que a
Unido, na pratica, careceu de uma acdo coordenada com os demais entes
federativos para a concretizacdo dos direitos sociais e materializacdo dos

comandos principiolégicos constitucionalmente previstos.

Diante dessas ponderacdes, a decisdo da ADPF n° 770 definiu que, caso
a Unido ndo cumprisse o Plano Nacional de Vacinacdo, ou caso este néo
fornecesse cobertura imunoldgica a tempo e em quantidades suficientes, os
entes federativos poderiam imunizar a populacdo com as vacinas de que

dispusessem.

Em seu voto, o Relator assinalou que o Sistema Unico de Saulde, ao qual
compete, dentre outras atribui¢cdes, executar as a¢des de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, € compativel com o “federalismo cooperativo” ou “federalismo

de integracao” adotado na Constituicdo da Republica.
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Esse modelo se expressa na competéncia concorrente entre Unido,
Estados e Distrito Federal para legislar sobre a protecao e a defesa da saude e
na competéncia comum a todos, e também aos Municipios, de cuidar da saude

e assisténcia publica.

Com base no entendimento do Relator, o Plenario, assim como ocorreu
na ADPF n° 672, por unanimidade, referendou a medida cautelar concedida na
ADPF n° 770, sugerindo que a aspiracdo por parte dos Ministros, quando tentam
alcancar opinibes em comum — ou até mesmo sua postura de ratificacdo a
unanimidade de decisfes proferidas por apenas um unico Ministro - converte-se

em estimulo a unido institucional do STF.

Diante disso, percebemos a vontade do consenso por parte dos Ministros
para que fosse proferida uma decisao revestida de “maior peso”, importancia e
legitimidade. A Corte alcanca, portanto, opinido vencedora comum, ainda que
tenham os Ministros referendado o voto do Relator sem acrescentarem seus

proprios argumentos.

3.6 A importancia da ADPF n2 672 e da ADPF n? 770 para a
reafirmacgao do federalismo brasileiro

A crise brasileira imposta pela pandemia da COVID-19 e aprofundada por
um conjunto de ac¢des e omissdes decorrentes da inépcia do governo federal
impds inimeros desafios para a cooperacao entre os entes federados, ao passo
que reacendeu antigas controvérsias federativas, “derivadas da fragil cultura
institucional de busca por consensos”. (PAIVA; TORREZAN; PAIVA, 2022, p. 2).

Como ja muito aqui discutido, € sabido que o Supremo Tribunal Federal
desempenha importante papel para as instituicbes democraticas, vez que € a

Corte competente para equacionar os conflitos entre os atores federativos.

Em que pese essa nobre fungdo desempenhada pela Corte, Oliveira
(2009) procurou demonstrar que had uma tendéncia do Poder Judiciario em
favorecer o Governo central em detrimento dos governos estaduais, nas

guestdes de ordem constitucional que chegam ao Supremo.
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Para isso, a autora analisou a influéncia do Supremo Tribunal Federal
no sistema federativo brasileiro como um capitulo do papel desempenhado pelo
poder judiciario nos paises federados!#2.

A pesquisa focou, portanto, na atuacdo do Supremo Tribunal como
arbitro nas disputas envolvendo dois niveis de entes federativos — Estados-
membros e Unido —, a partir das taxas de sucesso no julgamento das acgoes
direta de inconstitucionalidade que um propds contra outro sob a alegacéo de
usurpacdo da competéncia legislativa, fixada no documento constitucional
(OLIVEIRA, 2009, p. 224).

Os dados englobaram ac¢des propostas pela Unido contra os Estados e
dos Estados contra a Unido, no periodo entre 1988 e 2002. Os resultados
demonstram que as acdes impetradas pela Unido contra os Estados foram mais
vitoriosas, comprovando-se que, nas acdes em que a Unido ingressa em
desfavor dos Estados, a possibilidade de se obter uma liminar, e esta ser
confirmada, é de 73,6%; por sua vez, quando é o Estado a discutir pela via do
controle concentrado, a taxa de sucesso é de apenas 15,8%. (OLIVEIRA, 2009:
p. 223-250).

Assim, Oliveira (2009) apontou o Supremo Tribunal Federal como um
orgao cuja tendéncia revela um "federalismo centralizador" (OLIVEIRA, 2009, p.
224).

E parece-nos, portanto, diante do estudo da jurisprudéncia do préprio
Supremo Tribunal Federal sob o viés das caracteristicas do federalismo, que a
Corte manteve, até o0 momento da crise sanitaria causada pela pandemia do
novo coronavirus a partir de 2020, esse sentimento centralizador!4® arraigado

em favor da Unido, conforme a pesquisa de Oliveira (2009) nos sugeriu.

Ademais, a reafirmagdo do federalismo brasileiro que resultou do
julgamento das ADPF n° 672 e ADPF n° 770 nos pareceu diversa a dinamica

que até entdo prevalecia no Supremo Tribunal Federal, ou seja, a da “tendéncia”

142 A pesquisa completa de Oliveira (2009) pode ser encontrada no site da Scielo Brasil a partir
do link: https://www.scielo.br/j/In/a/CjPhvXgGpjNSGcRVLRshYMM/?lang=pt. Acesso em
06.01.2022.

143 “Quanto mais ampla for a competéncia da Unido, “mais restrita sera a competéncia dos érgéos
locais, a competéncia dos Estados componentes, e maior o grau de centralizagdo. ” (KELSEN,
1990: p. 452).
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do “federalismo centripeto” e da centralizacdo de competéncias em torno da
Unido, vez que, ao longo desses anos, desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal parece ter desenvolvido “uma
jurisprudéncia pouco favoravel a autonomia constituinte dos Estados -
membros” (SCHLOBACH, 2014, 89); entretanto, agora, de maneira mais clara,
parece que a cupula do Poder Judiciario brasileiro endossou um “federalismo
centrifugo!#4”, concedendo maior autonomia para Estados e Municipios!*®,

reafirmando, assim, a proposta da Constituicdo de 1988.

Essa tendéncia — de que o Supremo Tribunal Federal desenvolvia
jurisprudéncia pouco favoravel a autonomia constituinte dos Estados-membros
— pode ser ilustrada a partir do julgamento da Representagéo n° 1153, no qual
prevaleceu a posi¢ao do Ministro Moreira Alves pela inconstitucionalidade de lei
do Rio Grande do Sul que restringia a comercializacdo e uso de agrotoxicos,
uma vez que o Estado teria legislado em matéria de comércio e consumo, campo

de competéncia legislativa privativa da Uniéo.

Nesse aspecto, é curioso notarmos que a tematica da Representacéo n°
1153 era multidisciplinar, pois envolvia tanto o comércio e consumo dos produtos
quanto a protecdo da saude publica. Todavia, ao invés de reconhecer que a
matéria era, no minimo, multifacetada, a Corte centrou a sua andlise na
competéncia privativa da Unido para legislar sobre producdo e consumo de

produtos, tema que pode ser reputado como lateral em relagcdo a questao

principal envolvida, a fim de afastar a atuacéo dos entes menores da federagéo.

144 O federalismo centrifugo surge como reacado ao exagero centralizador do novo federalismo
centripeto, pois, a “expanséo da autoridade federal levou a apelos por mais um novo federalismo
— desta vez para inverter a tendéncia centripeta”. (SCHWARTZ, 1984: p. 65). Importante é
esclarecer, nesse ponto, que a prépria origem da federacao brasileira ocorreu “de dentro para
fora”, num movimento centrifugo, pois tinhamos um Estado unitario que se descentralizou para
formar unidades autbnomas de poder. Se, na federacdo norte americana, os Estados
independentes se despojaram da soberania para formar o Estado Federal, no Brasil ocorreu o
inverso. “Aqui a federagéo nasceu por meio de segregacao. O Estado unitario, que era o Império,
descentralizou-se em unidades federadas autbnomas. As antigas provincias foram convertidas
em ordens juridicas parciais, por for¢a do art. 2° da Carta de 1891”. (BULOS, 2018: p. 938-939).
145 Nesse sentido ha um levantamento publicado no jornal “O Estado de S&o Paulo”, no qual
restou demonstrado que 83% das decisdes do Supremo em temas que opdem governos federal
e estadual foram julgadas a favor dos Estados. A matéria, intitulada “Crise federativa faz STF
decidir em favor dos Estados”, também registrou, conforme também sugerimos, a mudanca de
posicionamento do STF, que, antes da pandemia, frequentemente julgava a favor da Unido em
matéria de competéncias federativas.
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A partir desse caso, foram diversos os julgados da Corte Suprema que
adotaram a ratio da Representacdo n. ° 1153, cujos exemplos diretos sédo as

Representacgdes n. °© 1150, 1242, 1246, 1435 e 1249 sobre a mesma temética.

Ademais, como verdadeiro paradigma, a Representacdo n. °© 1153
também foi adotada como precedente em diversos outros casos subsequentes

que analisavam objetos diversos na tematica da saude publica.

Seguindo essa linha de interpretacdo, mesmo em circunstancias em que
0 nucleo tematico parece ser matéria sujeita a competéncia legislativa
concorrente, a Corte preferiu declarar a inconstitucionalidade das leis estaduais,
distritais ou municipais, “invocando aspecto que, apesar de até integrar o rol de
matérias privativamente sujeitas a competéncia da Unido, constituem questdes
meramente laterais ou secundarias do ambito tematica do ato normativo
impugnado” (ARABI, 2019, p. 46).

No caso das questdes de salde, quando da incompatibilidade entre as
competéncias de interesse local e federal, foi possivel identificarmos julgado que
expressamente afastou a possibilidade de lei municipal estabelecer regras mais
restritivas sobre questdes de salude: “E inconstitucional lei municipal que, na
competéncia legislativa concorrente, utilize-se do argumento do interesse local
para restringir ou ampliar as determina¢cdes contidas em texto normativo de
ambito nacional” (RE 596489 AgR, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJ de
20/11/2009).

Outro exemplo interessante se deu na controvérsia referente a
competéncia para editar restricdes ao uso e cultivo de organismos transgénicos.
Na ADI 3035, discutiu-se a inconstitucionalidade da lei paranaense que vedava
0 uso, cultivo, importacdo e comercializacdo de organismos geneticamente
modificados. Ao julgar o caso, o Relator, Ministro Gilmar Mendes, destacou que
a lei estadual, no caso, substituia, ao invés de suplementar, a legislacéo federal
sobre o tema, e 0 mesmo raciocinio foi aplicado ao julgar procedente o mérito do

pedido e das acGes correlatas'*®.

De qualquer forma, os casos aqui trabalhados expdéem a linha

centralizadora que estava sendo adotada, com rarissimas excecdes, pela

146 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n°® 3035. Relator Ministro Gilmar Mendes.
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Suprema Corte em matéria de saude publica. Essas conclusdes ja haviam sido
registradas, sob outros angulos, por pesquisadores do federalismo na
jurisprudéncia do Supremo (VIEIRA; GARCIA; SOUZA, 2021, p. 3355).

Tome-se como exemplo a pesquisa de doutorado de Andrea de Quadros
Dantas, que, ao examinar 2.948 Acdes Civeis Originarias julgadas pela Corte no
periodo de 05/10/1988 a 31/12/2019, concluiu que:

(...) é possivel perceber duas tendéncias distintas na jurisprudéncia
federalista do STF. Assim, sem refutar os estudos anteriores sobre o
carater centralista do STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, pode-se afirmar que a jurisprudéncia do STF
centraliza o federalismo brasileiro, seja reduzindo a autonomia
constituinte dos Estados, seja alargando as competéncias legislativas
da Unido. Por outro lado, ao decidir os conflitos diretos entre Unido e
Estados, em sede de ACO, o STF promove um movimento de
descentralizagéo de recursos, revelando uma tendéncia centrifuga na
jurisprudéncia da Corte. Em outras palavras, conjugando os estudos ja
realizados sobre o tema com as conclusdes retiradas da andlise dos
dados da presente pesquisa, é possivel afirmar que a jurisprudéncia
do STF promove um movimento dual sobre o federalismo brasileiro, na
medida em que centraliza as competéncias legislativas nas decisdes
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, mas promove
a descentralizacao de recursos quando instado a decidir o litigio direto
entre Unido e Estados em sede de ACO.

ApOs nossa justificativa por quais motivos nos pareceu pouco favoravel a
autonomia constituinte dos estados-membros pela jurisprudéncia do STF,
demonstra-se a importancia de se se estudar as ADPF n® 672 e a ADPF n2 770
como decisdes paradigmaticas, haja vista que, quando da analise desses casos,
sugeriu-se uma descentralizacdo de maneira articulada, ndo conflitiva, através
da qual o desequilibrio gerado na descentralizacéo foi solucionado a partir de
uma politica planejada de cooperacdo e coordenacdo entre Unido e entes
federados, além de permitir, pois, um jogo sutil de equilibrio de poderes que pode

muito bem apaziguar interesses conflitantes dentro do mesmo Estado.

Na ocasidao do julgamento da ADPF n° 672, portanto, a Corte pareceu
reafirmar o federalismo adotado pela Constituicdo de 1988 ao decidir que a
Unido, Estados e Municipios tém competéncia comum para atuar na saude, na
assisténcia social e no abastecimento alimentar, vez que os governadores,

prefeitos e vereadores, por se encontrarem mais proximos da populacéo,

147 DANTAS, 2020, p. 32.
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poderiam avaliar qual a melhor forma de combater a COVID-19, sem, contudo,

isentar a Unido de suas responsabilidades.

Reconheceu, dessa forma, o Supremo Tribunal Federal,'* a legitimidade
dos argumentos do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil para
declarar a efetiva observancia dos artigos 23, 1l e IX; 24, XII; 30, Il e 198, da
Constituicao Federal de 1988 na aplicacao da Lei n.° 13.979/2020 e dispositivos
conexos, reconhecendo e assegurando o exercicio da competéncia concorrente
dos governos estaduais e distrital, cada um no exercicio de suas atribuicdes e
no ambito de seus respectivos territérios, para a ado¢do ou manutencao de
medidas restritivas legalmente permitidas no decorrer da pandemia,
independentemente de superveniéncia de ato federal em sentido contrario, sem
prejuizo da competéncia geral da Unido para o estabelecimento de medidas

restritivas em todo o territorio nacional, caso entenda necessariol4°.

Esse entendimento prescreve que nem Unido, nem qualquer outro ente,
pode atuar isoladamente, mas todos deveriam exercer sua competéncia em
conjunto. Na reparticio de competéncias, a cooperacdo se revela nas
denominadas competéncias comuns, consagradas no art. 23 da Constituicdo de
1988. Nessas competéncias, “todos os entes da Federacido devem colaborar
para a execucado das tarefas determinadas pela Constituicao”. (BERCOVICI,
2002, p. 16).

Isso também pareceu significar que, a partir das competéncias
constitucionais concorrentes, dada a prépria realidade de cada Estado'®%, seus
governantes poderao opor medidas de restricao ainda que em linha de oposicao

148 As noticias sobre a referida acéo estdo disponiveis no sitio do Supremo Tribunal Federal, em
“Noticias STF” acessivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447>. Acesso em
04.01.2022.

149 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF n° 770. Relator Ministro Ricardo Lewandowski.

150 Na opinido de alguns, “a autonomia estadual &, sob muitos aspectos, uma irrisdo”. (BASTOS,
1995: p. 245). Fatores diversos tém demonstrado que muitos Estados-Membros n&o tém
condi¢cdes de sobreviver financeiramente se |hes faltar o apoio do governo federal. Por outro
lado, a partilha constitucional de competéncias néo reparte, devidamente, Estados e Municipios,
centralizando, ainda, na méo da Unido a determinagcdo, a0 menos nos seus principios gerais,
das diretrizes a prevalecerem em todos os campos legislativos. Ha também vozes no sentido de
que a autonomia estatal no Estado Federal “ preserva as caracteristicas locais e regionais, ao
mesmo tempo promove a integracao, transformando as oposi¢des naturais em solidariedade.
(DALLARI, 2000, p. 260).



118

ao governo federal, de modo a bloquear aqueles atos ou normas federais

contrarios ao interesse publico ou a protecao da saude.

No mesmo sentido identificamos interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal quando da decisdo da ADPF n° 770, a qual sugeriu um “federalismo
centrifugo”, concedendo maior autonomia a Estados e Municipios, ao menos no
caso em questao. O sentido dado ao federalismo nessa interpretacéo pela Corte,
revela a necessidade de ampliagdo da cooperagao entre os Trés Poderes em
todas as esferas federativas, 0os quais se tornam instrumentos essenciais e
imprescindiveis na defesa do interesse publico em momentos de acentuada

crise, tal como a pandemia do COVID-19.

Ademais, pela grande extenséo do pais, € possivel, deveras, questionar
a eficiéncia na detencao, pela Unido, de todo o controle para a contencdo do
virus, especialmente nas regidfes mais afetadas pela dificuldade de acesso,

transporte e infraestrutura.

Nesse contexto, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal concedeu
aos administradores de Estados e Municipios maior autonomia em matéria de
direito a saude, possibilitando, assim, maior e melhor analise da realidade de
cada localidade, permitindo um maior auxilio na efetivacdo do Direito a Salde

constitucionalmente proclamado.

A crise atual enseja uma mudanca de tendéncias das forcas operantes
em nosso sistema federal, uma vez que, um sistema federativo “bem calibrado”
nos parece capaz de impor limites robustos para a implementagcéo de ataques
oportunistas entre os entes federativos.

Um sistema no qual os Estados ndo sédo capazes de controlar o Poder
Executivo nacional, torna mais simples o exercicio imoderado de poder por

alguém com propensdes populistas ou autoritarias.

Pode-se sustentar, ainda, que, perante uma omissao por parte da Uniao
Federal, o Supremo Tribunal Federal também exerceu um papel protetivo aos

Estados durante a pandemia.

Contudo, embora o Supremo Tribunal Federal tenha se mostrado disposto

a realizar um controle que reforca as exigéncias de consensualidade do sistema
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federalista, ainda ndo possui uma Jurisprudéncia estruturada para o controle de

atos administrativos e violagbes mais sutis aos valores constitucionais.

Até o presente momento, considera-se que o arranjo federativo idealizado
pela Constituicdo cria algumas dificuldades para que a Unido Federal
implemente acdes concentradoras, mas nao evita que ela mobilize e estimule o

antagonismo com os demais entes federativos.

Essa nossa concluséo parcial sugere, portanto, que a decisdo da ADPF
n® 770 também criou mecanismos estruturais, judiciais e politicos de oposicao a
centralizacao por parte da Unido Federal, a despeito de o texto da Constituicao

conter inUmeras previsdes centralizadoras.

Com efeito, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no momento da crise
provocada pela pandemia, pareceu caminhar rumo ao federalismo
descentralizado, argumento que serd justificado a partir do proximo tépico, com
a apresentacédo de outras decisdes que, assim como aconteceu com as ADPFs
de n° 672 e n° 770, pareceram reafirmar o federalismo brasileiro nos moldes

previsto pela Constituicdo de 1988.

3.7 Outros casos decididos pelo Supremo Tribunal Federal que

também apontaram para uma reafirmacao do federalismo brasileiro

Em que pese a importancia das ADPFs n° 672 e n°® 770 para o estudo do
federalismo brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal, também se torna util o
elenco de outras questdes decididas pela Corte no mesmo periodo da crise
sanitaria da COVID-19, a fim de que se teste nossa hipdtese de que essa Corte

reafirmou o federalismo quando do julgamento desses casos.

O primeiro caso é a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6341 que foi
ajuizada em 03 de marco de 2020 pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) —
ou seja, ajuizada ap6s a ADPF n°672 - questionando a Medida Proviséria
926/2020 e a redistribuicdo de poderes de policia sanitaria introduzida na Lei

Federal 13.979/2020%!. As alteracdes, na visdo do partido politico requerente,

151 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n°® 6341. Relator Ministro Marco Aurélio.
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interferiram no regime de cooperacao entre os entes federativos, pois confiaram
a Unido as prerrogativas para instituir medidas de isolamento, de quarentena e
de interdicdo de locomocdo, servicos publicos, atividades essenciais e

circulacao.

Ainda em marco de 2020, o Ministro Relator Marco Aurélio deferiu liminar
parcial para tornar explicita a competéncia concorrente, em termos de saude, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, submetendo a decisédo

deferida, ao crivo posterior do Pleno da Cortel®2,

Logo em seguida, ja no més de abril, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, em sessdo por videoconferéncia apreciou e referendou a liminar
deferida, confirmando que as a¢des adotadas pelo Governo Federal, na medida
provisoria, para o enfrentamento ao novo Coronavirus, ndo afastam a
competéncia concorrente, nem a tomada de providéncias normativas e

administrativas pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios®3,

Com esse posicionamento tomado pela Corte, reforcaram-se as
competéncias comuns e concorrentes dos entes federativos frente a saude, com

destaque para suas autonomias.

A autonomia dos Estados e Municipios também nos pareceu ser
assegurada no julgamento da ADI 6.343, ocasido em que a Corte suspendeu o
art. 3°, VI, “b”, e §§ 6°, 6°-A e 79, Il, da Lei 13.979/2020%%4.

152 Em seu voto o ministro Marco Aurélio conclui que: “As providéncias ndo afastam atos a serem
praticados por Estado, o Distrito Federal e Municipio considerada a competéncia concorrente na
forma do artigo 23, inciso Il, da Lei Maior”. (...) ha de ser reconhecido, simplesmente formal, que
a disciplina decorrente da Medida Proviséria no 926/2020, no que imprimiu nova redacdo ao
artigo 30 da Lei federal no 9.868/1999, ndo afasta a tomada de providéncias normativas e
administrativas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ADI 6341. Relator Ministro Marco Aurélio.

Disponivel em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI16341.pdf.). Acesso
em 04.01.2021.

153 O Tribunal, por maioria, referendou a medida cautelar deferida pelo Ministro Marco Aurélio
(Relator), acrescida de interpretagéo conforme a Constituicdo ao § 9o do art. 3o da Lei no 13.979,
a fim de explicitar que, preservada a atribuicdo de cada esfera de governo, nos termos do inciso
I do art. 198 da Constituicdo, o Presidente da Republica podera dispor, mediante decreto, sobre
0s servicos publicos e atividades essenciais, vencidos, neste ponto, o Ministro Relator e o
Ministro Dias Toffoli (Presidente), e, em parte, quanto a interpretacdo conforme a letra b do inciso
VI do art. 30, os Ministros Alexandre de Moraes e Luiz Fux (...). (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADI 6341. Relator  Ministro Marco  Aurélio. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6341.pdf.). Acesso em 04.01.2021.
154 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 6343. Relator Ministro Marco Aurélio.
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Exigiu-se a recomendacéo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria para restricdo excepcional e temporaria da locomocéao
interestadual e intermunicipal. No segundo, foi disposto que o “ato conjunto dos
Ministros de Estado da Saude, da Justica e Seguranca Publica e da
Infraestrutura dispora sobre” as medidas de restricdo de rodovias, portos e
aeroportos (ibidem). Por fim, atribuiu aos “gestores locais de saude, desde que
autorizados pelo Ministério da Saude” a prerrogativa para adog¢ao das hipoteses

previstas nos incisos I, Il, V, VI e VIII do caput do art. 3°.

Assim, em nova defesa da autonomia dos entes subnacionais, a Suprema
Corte (i) afastou a necessidade autorizacdo da Unido ou obediéncia a
determinacdes de 6rgaos federais para adocdes de medidas de restricdo a
circulacao de pessoas; e (ii) conferiu interpretacdo conforme para consignar que
medidas previstas nos dispositivos devem ser fundamentadas em orientacdes
dos 6rgéos técnicos correspondentes, “resguardada a locomog¢ao de produtos e
servicos essenciais definidos por ato do Poder Publico federal, sempre
respeitadas as definicdes no ambito da competéncia constitucional de cada ente
federativo” (VIEIRA; GARCIA; SOUZA, 2021, p. 765).

Dentro desse mesmo contexto de conflito entre os entes da Federagao
brasileira durante a pandemia, o Supremo Tribunal Federal também foi chamado
a decidir em maio de 2020, em Reclamacdo sob a numeracdo 40.342/PR,
proposta pelo Municipio de Londrina/PR em face de decisédo proferida pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parana, que teria violado o que foi decidido nas
ADIs n°®6.341 e 4.102, na ADPF n°® 672 e na Simula Vinculante n.° 38, ao deferir
tutela antecipada pleiteada em agravo de instrumento para impor ao Poder
Pablico municipal o restabelecimento de decretos anteriores, de maneira a
manter o funcionamento do comércio local e outras atividades econdmicas que
foram paralisadas em razéo da pandemia de COVID-19 (BRASIL, 2020).

Na mesma linha do que vinha sendo decidido pelo Corte, e explicitando a
preocupacdo com medidas efetivas de protecdo a saude, ficou assentado pelo
Supremo Tribunal Federal que o exercicio da competéncia de ente federado ou
do seu afastamento deve ser considerado em cada caso concreto, em evidéncias

cientificas e nas recomendac¢des da Organizacdo Mundial de Saude, mantendo-
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se, entdo, com base no principio da precaucao, a decisédo do Tribunal de Justica

do Parané.

Outra decisao que resguardou o campo de atuacédo dos entes menores
apos o julgamento da ADPF n°® 672, foi a proferida na ADI 6362, em setembro
de 2020, a qual visava que fosse conferida interpretacdo conforme a Constituicdo
ao inciso VIl do art. 3° da Lei 13.979/2020, a fim de condicionar as requisicdes
administrativas estaduais e municipais ao exame e autoriza¢do do Ministério da
Saude, bem como a prévia oitiva do atingido pela requisicdo, requisitos nao

previstos no diploma legalt®®.

Ao decidir, o Ministro Ricardo Lewandowski, no que foi acompanhado a
unanimidade pelo Plenario, votou pela improcedéncia do pedido, seja porque
seria virtualmente inviavel para a Unido a analise tempestiva das multiplas
situacdes emergenciais que ensejaram as requisi¢cdes, ou porque a interpretacao
sugerida pela requerente, além de ndo estar contemplada na lei, acarretaria a
retirada da autonomia dos governos locais para adotar as medidas necessarias

ao combate a crise sanitarial®s.

Nessa interpretacao, caso o pedido fosse procedente, nos parece que, ao
conferir ao Ministério da Saude a decisao final, a coordena¢ao ou qualquer outra
forma de centralizacdo de decisdo propria de cada ente federativo, como a
requisicdo de bens e servicos por forca do disposto no artigo 15, Xlll, da Lei
8.080, de 1990, nas circunstancias da pandemia da COVID-19, na Lei n. 13.979,
de 2020, seria privar o dirigente da saude de meios para cumprir os fins que a
Constituicdo Ihe conferiu como obrigagéo.

Apos o julgamento da ADPF n° 770, o qual ocorrera ainda no ano de 2020,
a controvérsia federativa também esteve presente na elaboracdo do Plano
Nacional de Vacinagao contra o coronavirus, com destaque para a ADI 6585, de
maio de 2021, na qual o Partido Democrético Trabalhista requereu que fosse

assegurada a competéncia dos Estados e Municipios para determinar a

155 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 6362. Relator Ministro Ricardo Lewandowski.

156 “Observo, nessa esteira, que as requisi¢cdes levadas a efeito pelos entes subnacionais ndo
podem ser limitadas ou frustradas pela falta de consentimento do Ministério da Saude, sob pena
de indevida invasédo de competéncias que sdo comuns a Unido e aos entes federados, conforme
j& se viu acima, bem assim diante do risco de se revelarem ineficazes ou extemporaneas”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n°® 6362. Relator Ministro Ricardo Lewandowski).



123

vacinacdo compulsoria contra o virus, independentemente do que decidisse o
Ministério da Saude. No julgamento, o Supremo Tribunal Federal relembrou que
o art. 3° da Lei 6.259/1975 incumbe ao Ministério da Saude “a elaboracido do
Programa Nacional de Imunizacdes, que definird as vacinacgdes, inclusive as de
carater obrigatério”, isso porque a complexidade da aplicagcdo das vacinas

demanda a elaboracédo de estratégias e regulamentagées nacionais®®’.

Vista do angulo das politicas sociais, a construcdo desse novo espirito
cooperativo'®® supde a definicdo clara tanto das responsabilidades exclusivas
quanto daquelas compartilhadas pelas trés instancias de governo na deciséo, no
financiamento e na implementagéo das iniciativas governamentais. (VIEIRA;
GARCIA; SOUZA, 2021, p. 765).

Apos decidir que a obrigatoriedade das vacinas “ndao pode contemplar
quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativa” (Supremo Tribunal Federal,
2020), o Ministro Ricardo Lewandowski, Relator do caso, articulou que embora
fosse ideal que a coordenacao da vacinacéo estivesse sendo executada pela
Unido, ndo poderia ser negada a possibilidade de atuacdo pelas autoridades
locais, em especial na hipétese de omissao por parte do governo central.
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 6585. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski).

157 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 6585. Relator Ministro Ricardo Lewandowski.
158 A relagdo entre federalismo e cooperacao ja se encontra na etimologia da palavra federal,
que deriva de foedus: pacto; ajuste; convencéo. (BULOS, 2018: p. 936).
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou, além de trazer um olhar historico sobre o
federalismo brasileiro a partir dos Estados Unidos da América, apresentar a
divergéncia de posicionamentos durante o periodo da pandemia do COVID-19
entre as autoridades de niveis federativos e entre autoridades federais
componentes do mesmo nivel de Governo que colocam em risco 0s preceitos
fundamentais da Republica e, principalmente, a protecdo a saude e o respeito

ao federalismo e suas regras de distribuicdo de competéncias .

A hipotese que foi por nés testada, portanto, foi se, ao reafirmar o
federalismo brasileiro quando do julgamento das ADPF n° 672 e n°® 770, o
Supremo Tribunal Federal abriu a possibilidade de auxiliar na efetivacdo do
direito a saude a partir da divisdo de competéncias propostas pela propria
Constituicao Federal, vez que o alto grau de conflito entre as esferas de governo
durante a pandemia nos forneceu condicdes ricas de andlise, tendo sido possivel
reavaliar o papel do arranjo federativo brasileiro através do estudo de caso das
duas ADPFs.

Fundamental se tornou, portanto, apresentar o Supremo Tribunal Federal,
com suas amplas competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal, como
orgdo capaz de desempenhar relevante papel na Federacdo brasileira, na
medida em que teve a possibilidade de moldar a autonomia dos Estados-
membros e, no caso da pandemia, abrir a possibilidade de auxiliar na efetivacao
do direito a saude diante da inércia do Poder Central.

Analisamos, portanto, as duas decisdes unanimes do Supremo Tribunal
Federal nas ADPFs n° 672, e n° 770, as quais nos pareceram reafirmar o
federalismo patrio através da necessidade de ampliacao da cooperacao entre 0s
Trés Poderes em todas as esferas federativas, cooperagéo esta que se tornou
instrumento essencial e imprescindivel na defesa do interesse publico no

momento da acentuada crise ocasionada pelo COVID-19.

Apos a andlise dos casos apreciados pela Suprema Corte durante o
periodo da pandemia, percebemos que, em época de emergéncia, 0 Supremo
Tribunal Federal foi capaz de rejeitar uma postura de deferéncia as decisdes
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politicas do Executivo Federal, além de reafirmar uma postura de ampla revisdo
e controle judicial dos atos administrativos de maneira legitima, sem, contudo,

ultrapassar os limites impostos ao Poder Judiciario.

Isso porque foi possivel identificar uma grande preocupacéao por parte da
Suprema Corte em relacdo a uma correta atuacdo na area de saude para a
protecéo da populagéo brasileira, tendo em vista os impactos nefastos que a
pandemia da COVID-19 comecava a produzir em inUmeros paises e, fato este
agravado no Brasil, pois o governo federal buscou obstruir o fortalecimento do

federalismo cooperativo!®®,

A tbnica destas acbBes por parte do governo central brasileiro estd na
persisténcia indelével do governo federal em implementar um federalismo no
qual buscou-se criar uma hierarquia entre os entes, contrariando o pressuposto
de autonomia administrativa, fiscal, politica e financeira existente entre os
multiplos niveis de governo. Neste cenario, as decisbes do ente federativo
central se sobrepem a autonomia de Estados e municipios, cabendo a estes
altimos o papel de simples apéndices territoriais, tornando-se apenas distritos

administrativos.

A litigancia entre os entes federativos gerou, portanto, incontaveis
dissensos intransponiveis nas articulacdes federativas, os quais (quase)
impediram a construcdo de estratégias institucionais gerais, com

responsabilidades compartilhadas frente a pandemia.

Em que pese o “caos federalista” instalado naquele momento, a fim de
contribuir para a construgcdo de uma reparticdo de competéncias eficiente, o
Supremo Tribunal Federal procurou estabelecer um termo final aos ébices para
o enfrentamento da crise sanitaria. Prevaleceu muito mais o principio da
precaucdo, que propriamente a busca por uma interpretacdo que objetivasse
tornar menos nebulosa as chamadas competéncias comuns e a forma imperial

das competéncias concorrentes.

159 Esse discurso centra-se na tentativa constante de responsabilizar governadores e prefeitos
pelo caos sanitério e eventual declinio econémico, decorrentes das medidas de isolamento social
promovidas por estes entes. (PAIVA; TORREZAN; PAIVA, 2022, p. 8).
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Compreendemos, portanto, que a protecéo de direitos fundamentais pelo
Supremo Tribunal Federal — de modo que este substituisse o Poder Legislativo
(na elaboracédo da norma) ou do Poder Executivo (na efetivacao desses direitos)
- ndo afrontou o principio constitucional da separagcéo dos poderes. Como este
principio s6 pode ser considerado no sentido de conferir protecdo aos direitos
fundamentais, pareceu-nos claro que, em caso de conflito entre aquele e a
protecdo destes, ndo se deve impedir que um Poder atue visando garantir a

efetividade de um direito.

Partimos, entéo, do principio de que o Supremo Tribunal Federal, quando
provocado adequadamente, pode ser um instrumento de auxilio na formagéo de
politicas publicas, o que confere a esta instituicdo centralidade no ambito da
garantia de direitos, principalmente em relacéo aos impactos das decisdes sobre
o sistema de politicas publicas, contexto em que se verifica a controvérsia em
torno da exigibilidade dos direitos sociais e de sua dupla dimenséo objetiva e
subjetiva, notadamente quanto aos efeitos juridicos que dela decorrerem.

O proprio Supremo Tribunal Federal, reconhecendo sua contribuicao para
o auxilio & implementacéo do direito a saude a partir de suas decisdes ao longo
da crise sanitéaria, publicou um compéndio de jurisprudéncial® - em idioma inglés
- a fim de que seus julgados fossem internacionalmente difundidos. Inclusive,
entre os casos destacados, esta o referendo da medida cautelar na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 672, em que o Plenario, em
sessao virtual, confirmou deciséo do relator para garantir aos estados, ao Distrito
Federal e aos municipios liberdade na adocdo de medidas contra a pandemia.

De acordo com o prefacio da Compilagéo, escrito pelo Ministro Luiz Fuz,
no contexto da crise, o Supremo Tribunal Federal teria cumprido seus deveres
constitucionais além de ter funcionado, mais uma vez, como ponto focal em
termos de seguranca judicial e democréatica. Uma vez investido nesta funcéo, o
Tribunal p6de produzir decisdes da maior importancia para as instituicdes do
pais. (BRASIL, 2021).

160 O compéndio recebeu 0 nome de Case Law Compilation COVID-19 (2021) e esta disponivel
no sitio eletrénico do proprio Tribunal:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacaoTematica/anexo/case_law_compilation
_covid19_2.pdf. Acesso em 03.08.2022.
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Apontamos, assim, que o Supremo Tribunal Federal, apos a Constituicdo
Federal de 1988, passou a desempenhar um papel fundamental nas sociedades
contemporédneas como agente ativo na implementacéo de politicas publicas e
efetivacdo de direitos. Principalmente pelos mecanismos de controle de
constitucionalidade de leis, a Suprema Corte Brasileira passou a fazer parte de
sua formulacao juntamente ao Legislativo e, com a ampliagdo dos instrumentos
processuais, passou a exercer controle direto nas acbes do Executivo. Além
disso, a ideia de Judicializar relacdes sociais envolve um processo muito mais
amplo, que alca o Supremo Tribunal Federal a referencial de resolucdo dos

proprios conflitos sociais.

Inclusive, enfrentar essas questbes supbe, ap0s a apresentacdo dos
casos, trazer para primeiro plano a discussdo sobre o modelo de federalismo
cooperativo que se deseja e sobre as politicas mais adequadas para dar-lhe
vida'ét, haja vista que ha vozes no sentido de que o grau de fortalecimento do
federalismo depende da postura adotada pelo Poder Judiciério, questionando o
posicionamento da doutrina tradicional de que a existéncia de uma Suprema

Corte, por si s0, ja garantiria a existéncia do federalismo.

Em caso de conflitos entre os diversos governos dentro de um Estado

que adota o modelo federativo'®?, estes devem ser resolvidos a luz de uma teoria

161 Assim como também supds Hanniman gquando discutiu o federalismo canadense durante a
pandemia do COVID-19: “Many believe surging provincial debts have greatly increased the odds
of meaningful federal efforts to stabilize them. The pandemic may, in other words, have brought
Canadian federalism to a critical juncture. Definitions of critical junctures vary, but we often think
of them as moments in which the structural constraints on political action are briefly but
substantially relaxed, with two main consequences: the range of plausible choices open to
powerful political actors expands substantially and the consequences of their decisions for the
outcome of interest are potentially much more momentous. Have we really reached this point with
respect to provincial debt? | approach this question with great humility. The federal government
is still coping with the pandemic and may not turn to the provinces long-run challenges for some
time. We have yet, in other words, to reach a critical choice point, and a lot could happen before
we do. We also want to avoid the pitfall of radically dividing history into periods of institutional
stability and change. Like all evolutionary systems, Canadian federalism is in a constant state of
adaptation, and it is often the accumulation of small choices (to say nothing of their unexpected
effects) that have the biggest long-term impact. Still, the literature has identified a number of paths
the federal government could take to restore provinces’ fiscal sustainability, and | will consider
the political and technical potential of two. The first, reforming the transfer system, is popular in
Canada’s academic and policy circles. The second, national fiscal rules, is widely discussed in
the comparative federalism literature”. (HANNIMAN, 2020, p. 282).

162 paquet e Scheretzer observaram como esses conflitos podem ser exacerbados no Canada,
pais que, assim como o Brasil, adota 0 modelo de Estado Federal: “These conflicts can be
exacerbated when the policy issue itself gains political salience. So, while there are reasons to
celebrate current FPT collaboration in response to COVID-19, over time, competing interests,
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constitucionalmente adequada do federalismo que leva em conta uma
hermenéutica constitucional desses valores com a organizacgéo federativa a luz
das reparticbes das competéncias. Dentro desta arquitetura de construcéo
juridico-politica complexa, a estruturacdo do Estado Federal asseguraria a
coexisténcia de diversas ordens juridicas -caracterizando-se como uma
pluralidade de centros decisoérios cuja engenharia constitucional é capaz de

prover seguranca suficiente para religar-se a um Unico ordenamento juridico®2,

Ao falar no “I Congresso Digital COVID-19: Repercussfes Juridicas e
Sociais da Pandemia”, promovido pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
0 Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que o Supremo Tribunal Federal
“revalorizou” o federalismo com as decisfes analisadas, pois esclareceu o papel
coordenativo da Unido e Estados e, a0 mesmo tempo, demonstrou a importancia
de os prefeitos, os vereadores e 0s governadores, que estdo mais proximos do
povo, poderem tomar as medidas necessarias, cada qual no &mbito de suas

competéncias regionais®4.

No mesmo sentido, o Ministro Alexandre de Moraes defendeu que o Brasil
ja precisava, ha tempos, descentralizar as competéncias federativas para
melhor garantir a autonomia dos entes menores, mas essa necessidade se
tornou ainda mais aparente em razao da crise, que expos as falhas e as virtudes

do nosso modelo federativol6®,

resource constraints, legacies from past conflicts, and weak points in the intergovernmental
system are likely to create significant tension”. (PAQUET; SCHERETZER, 2020, p. 346).

163 Nesse sentido: “The COVID-19 outbreak is an extraordinary situation that requires this
essential inter-governmental framework to function extremely well. It is an important activity given
that many key government services are at least partially decentralised — notably education, health,
transport, and social services. With different levels of government tasked with similar
responsibilities, coordination is crucial for each level of government to focus on the activities that
they are better prepared to do, reducing redundancy and improving consistency. In normal
circumstances, ensuring a high degree of vertical coordination is not trivial since it involves
constitutional, legal and administrative aspects. In extraordinary circumstances, however, it
becomes even harder — the necessity of prompt decisions and urgent measures may exacerbate
vertical coordination problems and results in the worsening of the public service provided when it
is needed the most”. (DOUGHERTY, S.; VAMMALLE, C.; DE BIASE, P.; FORMAN, K., 2020. p.
6-7).

164 Matéria disponivel no sitio do Jornal O Diario: https://www.cliquef5.com.br/geral/politica-
nacional/lewandowski-diz-que-stf-revalorizou-o-federalismo-na-
pandemia/226121&comp=1&comp=1&comp=1&comp=1. Acesso em 03.08.2022.

165 Conteddo disponivel no video do canal do ConJur no Youtube:
https://lwww.youtube.com/watch?v=SfAzLeOV8w8&t=186s. Acesso em 03.08.2022.
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A partir dessa reafirmacé&o do federalismo pelo Supremo Tribunal Federal,
portanto, tornou-se possivel compreender que a autonomia dos entes € capaz
de auxiliar na garantia de provisdes mais acertadas de acordo com as realidades

préoximas de cada um deles.

E justamente por isso que nos pareceu que a disciplina da organizacao
das competéncias na Constituicdo Federal de 1988 obedeceu a um propdésito de
descentralizacdo das competéncias legislativas outorgadas a Unido por meio da
competéncia concorrente (art. 24 da CF/88) na qual incumbiria a Unido o
estabelecimento de normas gerais (81° do art. 24) com a competéncia
suplementar ou exclusiva (882° e 3° do art. 24) dos Estados, além do
alargamento da competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios face a formulacdo de um cooperativismo federalista como forma de

alcancar o federalismo de equilibrio.

Quanto aos direitos fundamentais, uma federacdo serd mais ou menos
simétrica ou assimétrica se a protecao dos direitos for conferida a 6rgdos mais
préximos dos individuos. Assim, a prépria possibilidade de uma politica de
desenvolvimento a ser executada pelas regides, a teor dos artigos. 43 e 25, 8§3°
da Constituicdo Federal, constituida por ato da Unido ou do Estado-membro,
assim como o planejamento urbano municipal, nos termos do art. 182, indicam
peculiaridades regionais e locais que informam a necessidade do federalismo
brasileiro se adequar as reivindicacdes de grupos sociais que reclamam uma

atencao voltada para o atendimento de seus direitos sociais.

Neste sentido, a Constituicdo Federal aponta para uma concretizacao de
federalismo assimétrico. De outro lado, a centralizacdo ou ndo dependera do
préprio carater do regime politico. Um poder politico autocrético tende a tomar
decisOes e exercer o poder de tal modo a instituir um federalismo centralizador,
transformando a federagdo em mera formalidade. De outro modo, um regime
politico democratico tendera a dividir os poderes com 0s entes territoriais a fim
de fornecer uma coordenacédo politica capaz de auxiliar na implementagéo de
politicas publicas de saude a partir das necessidades regionais e locais de cada

ente componente da federagéo.

A controvérsia em torno desta problematica ndo foi exclusividade do

Brasil, mas um problema comum na maioria dos Estados federados, como
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Alemanha, Canada, Bélgica, Suica, Australia e Indial®®. No entanto,
diferentemente da maioria dos paises de tradi¢cdo federativa no qual o conflito
esteve pautado na escolha entre um arranjo centralizado versus descentralizado,
visando promover um desenho das relacfes que maximizariam a eficiéncia das
politicas publicas e pautadas em dirimir o avanco da doenca e seus impactos
sanitarios, no caso brasileiro o imbréglio foi promovido pela dissonancia entre o0s
interesses da Unido — que adotou um discurso anticientifico e negacionista — e
0s interesses dos entes subnacionais que buscaram atender as necessidades

impostas pela pandemia.

Inclusive, a fim de justificar tal argumento, a literatura atual que analisa
os efeitos da pandemia nos paises que adotam o modelo federal (DOUGHERTY;
VAMMALLE, DE BIASE; FORMAN, 2020%¢7; HANNIMAN, 2020%%8; HEGELE;
SCHNABEL, 2021'%%;, PAQUET; SCHERTZER, 2020'%; RESENDE,
PASCHOALOTTO, PECKHAM, PASSADOR; PASSADOR, 2021'7Y) tem
amplamente discutido os impactos dessas transformacdes pandémicas e,
consequentemente, como estas se articularam para combater a COVID-19

dentro de seus territorios1’2.

Muitos desses estudos apontaram que a maioria dos paises detentores
desse modelo de organizacéo territorial apresentou uma forma de controlar os
efeitos da crise de saude publica respeitando suas particularidades e
necessidades locais. No entanto, apesar das heterogeneidades existentes,

observou-se que, na maioria dos casos, as federagbes existentes buscaram

166 Conforme revelaram os estudos de PAIVA; TORREZAN; PAIVA, (2022, p. 10), em artigo
publicado nos Cadernos Gestdo Publica e Cidadania, Vol. 27, n. 87. Disponivel em:
file:/lIC:/Users/Augusto/Downloads/03_83857a%20(1).pdf. Acesso em 24.10.2022.

167 C. f. https://www.0oecd.org/coronavirus/policy-responses/covid-19-e-as-relacoes-fiscais-entre-
os-niveis-de-governo-2bb04f6¢c/. Acesso em 01.08.2022.

168 C. f. https://www.cambridge.org/core/journals/canadian-journal-of-political-science-revue-
canadienne-de-science-politique/article/covid19-fiscal-federalism-and-provincial-debt-have-we-
reached-a-critical-juncture/ CECCDA17E5548F344889908561D22B3A. Acesso em 01.08.2022.
169 C. f. https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/01402382.2021.1873529. Acesso em
01.08.2022.

170 C. f. https://www.cambridge.org/core/journals/canadian-journal-of-political-science-revue-
canadienne-de-science-politique/article/covid19-as-a-complex-intergovernmental-
problem/8F1CB8217949E5BCEODC0O75A6B5DEACS3. Acesso em 01.08.2022.

71 C. f. https://lwww.scielo.br/jirap/a/sOrdJfwLYnLYhPWCN4xbnGk/?lang=en. Acesso em
01.08.2022.

172 Assim como também perceberam Hegele e Schnabel: “The ability of federal states to manage
the COVID-19 pandemic has created much debate. Federations differ considerably in the way
they have been tackling the crisis, however”’. (HEGELE, Y; SCHNABEL, J. 2020, p. 1).
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amparar suas acoes na ciéncia, estimulando medidas de distanciamento social

e controle da doencal’3.

Até mesmo a prépria Organizacao para Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico!’* (OECD, 2020), por meio do relatério “COVID-19 and fiscal
relations across levels of government!’®”, discorreu sobre a necessidade de
cooperacdo e coordenacdo entre as esferas central e subnacionais
recomendando aos paises federativos que adotassem alguns principios e
instrumentos na promocao de suas politicas publicas: (i) apoio fiscal da esfera
central aos entes subnacionais; (ii) o acréscimo de fundos de equalizacao para
corrigir as eventuais assimetrias existentes entre os diversos entes federativos
decorrentes dos efeitos da pandemia; (iii) coordenacdo das politicas publicas
entre as esferas de governo; (iv) constante didlogo e transparéncia entre os
entes federados (OECD, 2020, p. 1-45).

Podemos dizer, isto posto, que a coordenacéo e cooperacéol’® entre os

entes federativos para a promocao de politicas publicas nos parecem fatores

173 Nesse sentido: “Today, all players (central and subnational governments, as well as the private
sector) are taking emergency measures to save lives and protect employment and citizens. In
this first moment (the “emergency phase”), coordination mechanisms are essential, as is
delineating properly the activities to tackle the COVID-19 outbreak across levels of government
and ensuring sufficient liquidity to avoid bankruptcies and pro-cyclical policies”. (DOUGHERTY,
S.; VAMMALLE, C.; DE BIASE, P.; FORMAN, K., 2020, p. 41).

174 De acordo com o sitio da internet da OCDE, a Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) € uma organizacgao internacional cujo objetivo € moldar
politicas que promovam prosperidade, igualdade, oportunidade e bem-estar para
todos. Juntamente com governos, formuladores de politicas e cidadaos, trabalha para
estabelecer padrdes internacionais baseados em evidéncias e encontrar solu¢bes para uma
série de desafios sociais, econémicos e ambientais. Desde melhorar o desempenho econdmico
e criar empregos até promover uma educacéo solida e combater a evasao fiscal internacional,
fornecendo um férum dnico e um centro de conhecimento para dados e andlises, troca de
experiéncias, compartilhamento de melhores préaticas e aconselhamento sobre politicas publicas
e definicdo de padrdes internacionais. Disponivel em: https://www.oecd.org/about/. Acesso em
01.08.2022.

175 Relatério disponivel em: https://read.oecd-ilibrary.org/view/?ref=129 129940-
barx72lagmé&title=COVID-19-and-Fiscal-Relations-across-Levels-of-Government&_. Acesso em
01.08.2022.

176 Assim também as nag¢des no Reino Unido estdo trabalhando juntas com um alto nivel de
cooperagao e coordenagao na tomada de decisao durante o surto do coronavirus: “Cooperation
and coordination among the national level (UK + countries) with the subnational level (general
practices and mayors) is one of the critical issues to understand how the British government is
acting in the health crisis. This process was guided by a non-governmental organisational (NGO),
World Health organisation, through your diary situation health reports, followed by the national
and subnational stances. The COBRA cabinet in the UK is leading and coordinating all the actions
against the COVID-19 which has worked in an integrated form with all the national and
subnational spheres. Therefore, the UK's health case demonstrates the importance of delivering
social policies through a new governance structure, as COBRA, with a high intensity of
cooperation and coordination. While co-ordination during this period was good, actual delivery
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importantes para a solucdo de problemas federativos. Ademais, o0
compartiihamento de decisdes entre 0s entes de maneira coordenada
maximizaria a eficacia e eficiéncia da politica publica, extraindo o méaximo da

capacidade de cada esfera administrativa.

Assim nos parece que, as disputas federativas no Brasil, no caso das
medidas contra o coronavirus, devem estar de acordo com o quadro geral
tracado pela Constituicdo Federal em torno de um federalismo cooperativo e de
equilibrio, possibilitando a concretizacdo através de decisdes que respondam,

de maneira democratica, a emergéncia suscitada pelo COVID-19.

Todavia, é preciso reconhecermos que a federacao néo se restringe a sua
existéncia ou atividade, haja vista que, a partir do momento em que 0s entes
subnacionais recebem do Poder Originario atribuicdes para perseguir 0s seus

fins, o modelo federativo pode sofrer conflitos inerentes a sua existéncia.

Dessa forma, o sucesso da federagao nos pareceu depender da maneira
pela qual as esferas de poder interagem e dialogam entre si, bem como no caso
dos conflitos pela busca do equilibrio, com base nas ADPFs tratadas, a fim de

gue se equacionassem as forcas centrifugas e centripetas.

Trata-se, agora, de se reconhecer a Constituicdo de 1988 n&do apenas em
seu aspecto positivo, mas, além disso, de reconhecé-la em seus obijetivos, a
partir dos quais o Estado, preexistente a ela, evoluiu a fim de proteger e amparar
a sociedade, através de uma mutua cooperacdo capaz de atingir a satisfacao

dos interesses locais em respeito ao federalismo e aos direitos fundamentais.

was poor both in terms of political leadership and the ability to run things centrally”. (RESENDE;
PASCHOALLOTO; PECKHAN; PASSADOR; PASSADOR, 2021, p. 81).
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