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RESUMO

O objetivo primordial do presente estudo foi investigar as relagdes que se pode estabelecer
entre o modelo federativo brasileiro e a tutela do direito a saude, contextualizando-as no
cenario historico e constitucional para possibilitar a identificacdo de algumas das
principais patologias que acometem o federalismo brasileiro. Para tanto, tomou-se por
base as concepgdes que fundamentaram o federalismo competitivo norte-americano para
compara-las com os principais aspectos do federalismo cooperativo brasileiro, utilizando-
se, para isso, também de um aprofundamento historico e constitucional. Paralelamente a
isso, pretendeu-se investigar o desenvolvimento do direito fundamental & satide no Brasil
e as principais caracteristicas do Sistema Unico de Saude, com seus principios e diretrizes,
para a finalidade de melhor estabelecer as relagdes objetivadas no modelo centripeto de
federalismo e identificar possibilidades de melhoramentos a partir de uma perspectiva
descentralizadora. Para esse intento, utilizou-se, de modo mais especifico, do recorte
temporal da pandemia de Covid-19, em que vieram a tona diversos debates envolvendo
as competéncias dos entes federativos para o estabelecimento de medidas destinadas a
tutelar a satide publica no enfrentamento do coronavirus. Nesse contexto, foi destacado o
papel dos Municipios, na condi¢do de entes federativos que lhes foi proporcionada pela
Constituicao de 1988, a luz da autonomia politica caracteristica da descentralizacao que
marca o federalismo. Ademais, foram destacados a atua¢do da Unido no combate a
pandemia e o papel do STF ao apreciar diversos conflitos de competéncias decorrentes
da configuragcdo federativa brasileira no contexto pandémico, o que possibilitou a
compreensao do entendimento da Corte em relacao ao tema e viabilizou, também sob essa
perspectiva jurisprudencial, o desenvolvimento de novas perspectivas constitucionais
descentralizadoras de competéncias. Com uma analise critica do federalismo e do direito
a satide no Brasil, buscou-se identificar, ao final, algumas perspectivas descentralizadoras
que podem vir a ser consideradas para fins de aprimoramento do arranjo federativo
brasileiro e, via de consequéncia, de incremento do direito fundamental a satide, em
particular. O método de abordagem utilizado foi o0 método juridico tradicional, enquanto
os métodos de procedimento utilizados foram o monografico, o histérico e o comparativo,
com o emprego das técnicas de pesquisa bibliografica e documental legal, além da anélise
jurisprudencial. A investigacdo foi realizada no ambito da Linha de Pesquisa Tutelas a
Efetivagao de Direitos Transindividuais.

Palavras-chave: Federalismo; competéncias; saude; pandemia; Covid-19.



ABSTRACT

The primary objective of this study was to investigate the relationships that can be
established between the Brazilian federative model and the protection of the right to
health, contextualizing them in the historical and constitutional setting to enable the
identification of some of the main pathologies that affect Brazilian federalism. For this
purpose, the conceptions that underpinned competitive US federalism were taken as a
basis to compare them with the main aspects of Brazilian cooperative federalism, using,
for this, also a historical and constitutional deepening. At the same time, it was intended
to investigate the development of the fundamental right to health in Brazil and the main
characteristics of the Unified Health System, with its principles and guidelines, in order
to better establish the relationships aimed at the centripetal model of federalism and
identify possibilities improvements from a decentralizing perspective. For this purpose,
we used, in a more specific way, the time frame of the Covid-19 pandemic, in which
several debates came to light involving the competences of federative entities to establish
measures aimed at protecting public health in confronting the coronavirus. In this context,
the role of the Municipalities was highlighted, in the condition of federative entities
provided to them by the 1988 Constitution, in light of the political autonomy
characteristic of the decentralization that marks federalism. In addition, the Union's role
in combating the pandemic and the role of the STF in considering various conflicts of
jurisdiction arising from the Brazilian federative configuration in the pandemic context
were highlighted, which enabled the understanding of the Court's understanding of the
issue and made it possible, also under this jurisprudential perspective, the development
of new constitutional perspectives decentralizing competences. With a critical analysis of
federalism and the right to health in Brazil, we sought to identify, in the end, some
decentralizing perspectives that may be considered for the purpose of improving the
Brazilian federative arrangement and, as a consequence, increasing the fundamental right
to health, in particular. The method of approach used was the traditional legal method,
while the methods of procedure used were monographic, historical and comparative, with
the use of bibliographic and legal document research techniques, in addition to the
jurisprudential analysis. The investigation was carried out in the scope of the Research
Line Guardianship to the Enforcement of Trans-individual Rights.

Keywords: Federalism; competences; health; pandemic; Covid-19.
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1 INTRODUCAO

Os problemas estruturais e suas decorrentes manifestagdes de disfuncionalidade
que transparecem nas instituigdes republicanas brasileiras sdo motivo de grande
preocupacdo para pensadores da organizagao politica nacional que trabalham nas mais
variadas areas do conhecimento. Tal problematica assume maior relevo quando se
considera o fato de que tais patologias institucionais ndo se manifestam de forma pontual
ou isolada, mas parecem ser fruto de uma construg¢ao historica que tem por substrato a
sucessao de crises politicas, econdmicas e sociais vividas pelo Brasil e, por resultado, a
sedimentacdo de um sentimento de descrédito dos cidaddos em relagdo ao adequado
funcionamento das instituicdes destinadas a lhes representar e servir. Acresca-se a iSso 0
fato de que tais crises, que acompanham a evolu¢do da politica brasileira,
desafortunadamente ndo foram seguidas pelas necessarias reformas institucionais das
esferas de poder, o que mantém o pais num estagio atrasado de desenvolvimento social e
econdmico, em especial se comparado as principais poténcias mundiais. Esse quadro ¢é
agravado, ainda, por uma crise politica — protagonizada por posicionamentos binarios e
intransigentes — que parece longe do fim.

Nesse panorama, identifica-se que, embora o Brasil tenha adotado a forma
federativa de Estado desde a sua primeira Constituicdo republicana, inspirando-se na
forma de Estado norte-americana, ha uma forte resisténcia por parte dos detentores do
poder politico quando se fala em descentralizacdo, o que se manifesta pela manutencao
de uma grande concentragdo de competéncias legislativas e materiais no dmbito privativo
da esfera central em detrimento dos entes regionalizados — tornados periféricos — da
Federacao. Essa escolha acaba contrariando a propria natureza do fenomeno federativo,
ja que imprime no Estado Federal brasileiro caracteristicas que, em verdade, sdo proprias
de Estados Unitérios, destoando significativamente da configuracdo idealizada pelos
pilares teodricos que sustentam a forma federativa de Estado.

Historicamente, o federalismo tem caracteristicas que o distinguem como forma
de Estado peculiar. A matriz dessas caracteristicas ¢ a descentralizagao do poder, cujo
significado primordial consubstancia-se na existéncia de uma duplicidade de esferas de
poder politico — uma representada pelo poder central ou federal, e outra pelos entes
subnacionais ou regionalizados. Na historia constitucional brasileira, desde a adogdo da
Federacao como forma de Estado (e, de forma mais evidente, ainda antes, no periodo
Imperial), optou-se, de forma consciente ou ndo, pela manutencdo fatica de Estados-

membros fracos e dependentes de uma esfera central forte, aglutinadora e afeita a



10

monopolizacdo do poder, cenario que foi mantido mesmo apdés a promulgacdo da
Constituicao de 1988 e confere a Federagdo brasileira caracteristicas extravagantes, em
especial se contrastadas com os predicados tedricos genuinos do federalismo.

Essas peculiaridades sao ilustradas pelo diminuto espaco de autonomia legislativa,
financeira, administrativa e, portanto, politica reservado aos Estados-membros e que se
reflete, também, nos Municipios, o que parece constituir um obstaculo intransponivel para
a organizagdo das populagdes locais em torno de suas proprias necessidades e
reivindicagdes. Isto porque as autoridades publicas locais, que se encontram mais
proximas das populagdes e, portanto, das realidades vivenciadas no ambito local —
possuindo, em razao disso, maior legitimidade para propor e buscar solu¢des para as mais
variadas demandas da vida em sociedade — sdo as mais apropriadas para apresentar as
solucdes mais efetivas no elastério das possibilidades conformadas constitucionalmente,
embora nao ostentem instrumentos de envergadura adequada para tanto. Nesse particular,
vislumbra-se a necessidade da investigagdo acerca do papel a ser exercido pelos
Municipios, tendo em vista que foram algados ao status de entes federativos pela
Constituicdo de 1988, o que problematiza ainda mais o debate em torno das
peculiaridades e disfuncdes apresentados pela Federagao brasileira.

Nesse aspecto, verifica-se que a arquitetura federativa constitucional, por
configurar um modelo centripeto que agiganta o ente central em detrimento dos demais
entes, acaba por enfraquecer os proprios lagos federativos, debilitando, dessa forma, a
implementagao dos direitos fundamentais, em geral, e do direito a saude, em particular,
por razdes a serem expostas a seguir. A partir disso, o modelo inaugurado com a
implementagio do Sistema Unico de Saude (SUS), cujas diretrizes constitucionais
consubstanciam-se, em linhas gerais, na descentralizagdo, no atendimento integral e na
participacdo da comunidade, parece nao se compatibilizar com a peculiar forma de Estado
que se manifesta na realidade brasileira e que parece ter origem no proprio desenho
normativo constitucional, o que prejudica sobremaneira a efetividade do direito a saude.

Diante desse cenario institucional e, mais propriamente, em decorréncia do novo
e incerto contexto politico, social e econdmico inaugurado pela deflagragao da pandemia
de Covid-19, o Supremo Tribunal Federal foi instado a solucionar controvérsias que
rebentaram por todo o Brasil envolvendo conflitos de competéncia entre os entes
federativos para estabelecer restricoes a direitos fundamentais a fim de conter a
disseminagdo do coronavirus. Nao obstante o posicionamento da Suprema Corte tenha

sido favoravel a autonomia dos Estados e dos Municipios para regulamentar assuntos de
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interesse local, ndo parece haver margem normativo-constitucional para uma maior
descentralizacdo de competéncias apta a viabilizar o efetivo exercicio da autonomia
formalmente ostentada por esses entes federativos em concerto com a participagdo do
poder central e, por conseguinte, propiciar maior efetividade no acesso dos cidaddos aos
direitos fundamentais, dentre eles o direito a saude.

Assentados estes marcos iniciais, chega-se a problemética mais especifica e
intrincada atinente a relagdo que se pode estabelecer entre o federalismo brasileiro, com
suas peculiaridades, e a implementacao do direito a satide. Nesta linha, o cenario politico,
social, econdmico e juridico inaugurado pela deflagracdo da pandemia torna a celeuma
ainda mais evidente, considerando-se a premissa de que o (bom ou mau) combate a
disseminagdo do virus caminha de maos dadas com o (bom ou mau) funcionamento dos
lagos federativos. Por conseguinte, o recorte da investigacao, embora emoldure o contexto
pandémico, ndo limita sua aplicabilidade ao cendrio da crise sanitaria, pelo contrario:
podera (e deverd) ser objeto de desdobramentos e aprofundamentos que culminem sua
incidéncia na nova, incerta, assustadora, mas, por que nao, esperangosa era que se abrira
ao cabo da pandemia.

A relevancia do estudo e a complexidade das tematicas envolvidas ja apontam
para a impossibilidade de esgotamento da investigacdo neste trabalho. Entretanto, o
objetivo a ser buscado a guisa de conclusdo ¢ a marcha das reflexdes acerca do tema, de
modo a se possibilitar desdobramentos e aprofundamentos com reflexos em resultados
concretos ndo apenas em contextos pandémicos, mas também no aprimoramento do
sistema de saude em condigdes ordinarias de funcionamento, efetivando, de forma mais
robusta, o direito social a saude a partir de uma revisitagdo da estrutura federativa
brasileira. Por conseguinte, os resultados almejados poderdo propiciar, por via indireta, a
retomada da credibilidade das instituigoes estatais brasileiras e, em ultima analise, o
fortalecimento da propria democracia idealizada pelo constituinte de 1988. O método de
abordagem utilizado serd& o método juridico tradicional, enquanto os métodos de
procedimento empregados serdo o monografico, o historico e o comparativo, com a
utilizacdao das técnicas de pesquisa bibliografica e documental legal, além da analise

jurisprudencial.
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2 O FEDERALISMO: ORGANIZACAO POLITICA E CONSTITUCIONAL

2.1 A origem do federalismo: os Estados Unidos da América e sua estrutura

competitiva

A evolugdo das diferentes formas de associag@o adotadas pelos Estados modernos
esta intrinsecamente conectada, dentre outros elementos, a um fator comum: a crise do
absolutismo. No Estado absolutista, o principe era o proprio Estado e interferia conforme
lhe conviesse na vida privada dos cidadaos (BAGGIO, 2014, p. 24). Com o surgimento
do idedrio liberal, cuja manifestacdo histdrica mais expressiva ¢ representada pela
deflagragdo da Revolugdo Francesa, em 1789, o Estado absolutista entrou em irrefreavel
crise, dando lugar a um novo aparato estatal que passou a contar com mecanismos de
controle e limitagcdo do poder. Nesse sentido, a queda do absolutismo, embora possa ser
compreendida a partir de multiplos fatores, tem por substrato um elemento que Hobbes
destaca como diagnostico da dissolu¢do de um Estado por fatores internos: a falha do
proprio homem na condi¢cao de modelador e organizador daquele Estado, da mesma forma
que um arquiteto inébil idealiza um edificio defeituoso (2012, p. 255-256).

Dentre os mecanismos de limitagdo do poder, ¢ possivel identificar a teoria da
separagdo dos poderes, idealizada, originalmente, por Montesquieu, e a forma federativa
de Estado, idealizada e colocada em pratica, na forma como se conhece atualmente, pelos
Estados Unidos da América'. Ambos os mecanismos tdm por objetivo primordial o
combate a tirania invariavelmente ocasionada pela concentragcdo do poder nas maos de
um s6 ou de poucos’. Quando se fala em separagio dos poderes, tem-se por significado
mais adequado, em verdade, a ideia de separacao das fungdes estatais (dado que o poder
politico ¢ Unico), donde decorre a estrutura tedrica apresentada por Montesquieu que
divide os poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario®, independentes um do outro,

mas harmoOnicos entre si.

! Bonavides leciona que o ideario liberal que se propagava e se concretizava na Europa do século XVIII
“precisava sepultar nos espiritos a Idade Média, o corporativismo, a feudalidade e seus privilégios, o
absolutismo do rei e sua contradi¢do com a liberdade moderna” (2007, p. 66), pensamento que alavancou
0s mecanismos limitadores do poder politico.

2 0 Artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, prevé, expressamente, que se
a separacao de poderes nio estiver determinada em uma sociedade, ela ndo possui Constituigdo (“Art. 16.
Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée,
n'a point de Constitution”). Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/le-bloc-de-
constitutionnalite/declaration-des-droits-de-1-homme-et-du-citoyen-de-1789. Acesso em 26 out. 2021.

3 E importante destacar, no entanto, que a construgdo teérica de Montesquieu nio reconhecia o Poder
Judiciario, efetivamente, como um terceiro poder, até porque sua concepgdo de poder estatal estava
vinculada a ideia de que os juizes deveriam se limitar a pronunciar as sentengas da lei (BAGGIO, 2014, p.
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Nesse sentido, inclusive, ¢ a afirma¢ao de Montesquieu, ao referir-se aos poderes
intermediarios subordinados ao Governo monarquico, tais como a nobreza e o clero, de
que, para se evitar os males ocasionados pelo despotismo, até mesmo um mal que o limite
constitui uma barreira boa, caso niio existam outras (2000, p. 27)*. Portanto, é a partir
dessa premissa que o autor idealiza a arquitetura estatal edificada de modo a espargir o
poder politico e brecar tendéncias centralizadoras e despoéticas, ainda que isso signifique
um incremento de poder em favor de determinadas classes, resultando na bem-sucedida
doutrina da separacdo dos poderes. A partir dessas nogdes, ja ¢ possivel identificar a
adequacdo das premissas filosoficas em que se baseou Montesquieu aos ideais
federalistas que vieram a se consolidar em grande parte dos Estados contemporaneos.

E interessante observar, também, que, embora se compreenda, em um primeiro
olhar, que o federalismo, na forma como ¢ atualmente concebido, ¢ um fendmeno
relativamente recente na histéria dos Estados modernos, havendo sido inaugurado nos
Estados Unidos da América, ha autores que resgatam a realidade federativa ja na obra de
Montesquieu, quando este tratou da republica federativa, na medida em que visava ao
bom funcionamento da democracia a partir de uma conjugacdo de elementos inerentes a
base associativa do ser humano. Tais elementos visavam a reprimir as desvantagens
ocasionadas pelo Governo monarquico despotico, de um lado, maximizando a liberdade
no plano interno, e pela fragilidade das pequenas republicas, de outro, minimizando sua
vulnerabilidade no plano externo (REVERBEL, 2012, p. 65). E nesse sentido a afirmago
categorica de Montesquieu de que republicas pequenas serdo destruidas por forcas
estrangeiras, enquanto republicas grandes serdo destruidas por vicios interiores (2000, p.
141)°.

De qualquer sorte, ¢ indene de duvidas que a antiguidade ndo conheceu o
fenomeno federativo conforme se concebe atualmente. Embora os gregos ja utilizassem
o termo “Federagdo”, este referia-se ao que se conhece, atualmente, por “Confedera¢ao”

(BONAVIDES, 2011, p. 194). E com esse significado, portanto, que a expressio era

27). Além disso, sua teoria ndo tinha por finalidade especifica a constru¢do de um modelo de governo,
sendo inibir as tendéncias despoticas da monarquia absolutista.

4 “Assim como o mar, que parece querer cobrir toda a terra, é detido pelas ervas e os menores pedregulhos
que se encontram na orla, assim também os monarcas, cujo poder parece sem limites, sdo detidos pelos
menores obstaculos e submetem seu orgulho natural as queixas e aos pedidos” (MONTESQUIEU, 2000,
p- 27).

5 “Numa republica grande, o bem comum ¢ sacrificado em prol de mil consideragdes, estd subordinado a
excecdes, depende de acidentes. Numa reptiblica pequena, o bem publico ¢ mais bem sentido, mais bem
conhecido, mais proximo de cada cidadao; os abusos sdo menores e, consequentemente, menos protegidos”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 132).
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utilizada para designar aliangas tempordarias ajustadas entre Estados soberanos, as quais
detinham objetivos limitados e ndo estavam sujeitas a uma constituicdo comum ou a uma
autoridade plena e irrecusavel sobre todos os aliados (DALLARI, 2019, p. 11). Nesse
aspecto, o traco distintivo mais marcante entre uma e outra modalidade associativa &,
efetivamente, a inexisténcia, na Confederagdo, de uma legislagdio comum que crie,
indistintamente, direitos e obrigacdes para os cidaddos de todos os membros
(BONAVIDES, 2011, p. 195).

Assim, a inovagao realizada pelos norte-americanos no que se refere a forma
federativa de Estado refor¢a ndo s6 a importancia de se conhecer a matriz norte-americana
do fenomeno federativo, como também a necessidade de se diferenciar os conceitos
modernos de Federacdo e Confederagdo, até porque a Federacdo norte-americana foi
pensada como modelo de substituicdo a Confederacao de Estados que existia a época
naquele territério. Desse modo, € possivel afirmar que o federalismo norte-americano
constitui marco etimoldgico distintivo em relagdo ao termo “Confederag¢do”, ja que lhe
conferiu novo e importante significado. Além disso, a adocdo do modelo Federal em
diversos Estados modernos, dentre eles o Brasil, evidencia a importancia e o sucesso da
experiéncia institucional inaugurada pelos norte-americanos.

Na América do Norte, as antigas treze colonias detinham um significativo grau de
autonomia em relagdo a Coroa Inglesa. No entanto, esta situacdo de relativa estabilidade
perdurou até a Guerra dos Sete Anos (1756-1763), quando a Gra-Bretanha tentou resgatar
maior controle sobre as colonias ao mesmo tempo em que enfrentava o conflito bélico
internacional. Embora tenha saido vitoriosa da guerra, a Gra-Bretanha teve de enfrentar
a revolta das coldnias que, apoiadas pela Franga, conquistaram a sua independéncia em
1776. E interessante notar que a Guerra dos Sete Anos representou, também, um “conflito
entre os velhos e novos regimes” (HOBSBAWN, 2012, p. 34), acarretando um
enfraquecimento do Império Britanico. Tal enfraquecimento coincidiu com a
disseminagdo das ideias liberais sustentadas no irrompimento da Revolugao Francesa, em
1789, marcando um periodo de irrefreavel declinio do Estado absolutista.

Caracteristica importante a ser assinalada, também, ¢ o fato de que a
independéncia das colonias foi resultado de um processo que ja havia sido iniciado mais
de cem anos antes, em 1643, quando quatro colonias decidiram reunir seus esforcos
através de um acordo que criava a Confederacdo da Nova Inglaterra. Esse precedente
politico, aliado a proposta de uniao das colonias, apresentada por Benjamin Franklin em

1754, influenciou sobremaneira a Declaragao de Independéncia de 1776 e, também, a
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assinatura do tratado que ficou conhecido como Artigos da Confederacdo®, em 1781
(DALLARI, 2019, p. 15). Portanto, por mais de cem anos as antigas colonias se viram
em meio a um processo de emancipacdo politica que culminou com a formagdo de um
Estado soberano sob uma forma inovadora, qual seja, a forma federativa, adotada com a
finalidade de servir como mecanismo adequado a solugdo dos problemas inerentes a
vulnerabilidade daqueles territérios recém-formados, de um lado, e a resisténcia politica
em submeterem-se a um poder central unico, de outro. Uma vez mais, aparece, de forma
muito clara, a conexdo existente entre a crise do absolutismo e o desenvolvimento do
federalismo.

A longevidade desse processo emancipatdrio ¢ explicada pela sua complexidade.
Quando se libertaram do dominio inglés, as coldnias eram Estados soberanos recém-
emancipados que viram na vulnerabilidade dos seus territorios € na possibilidade de
represalia da metrdpole britanica a necessidade de se confederar em uma uniao capaz de
preservar a liberdade ha pouco conquistada e a seguranga territorial interna e externa. Em
razdo disso, em 1777 os representantes dos Estados recém-formados decidiram adotar
Artigos de uma Confederagdo e Unido Perpétua, constituindo um verdadeiro tratado
internacional. Nesse pacto, foram reservadas aos Estados todas as atribuigdes que nao
fossem expressamente outorgadas a esfera central, constituida pelos Estados Unidos,
constando, inclusive, a possibilidade de dissolu¢do do vinculo confederativo através do
exercicio do direito de secessao (REVERBEL, 2012, p. 82). Em outras palavras, os
Estados confederados mantiveram sua soberania ap6s a declaragao de independéncia,
circunstancia fundamental para que se possa compreender as imensas dificuldades que
vieram a acometer aquela associagdo nos anos seguintes, em especial porque a
possibilidade de secessao fragilizava sobremaneira a estrutura associativa montada.

Dentre os maiores empecilhos ao funcionamento da Confederagdo norte-
americana estavam a dificuldade de obtencdo de consenso politico — dificuldades estas
originadas por diversas razoes, tais como diferencas geograficas, econdmicas, territoriais
e até mesmo climaticas —, além da historica rivalidade entre Estados do Norte e do Sul do
pais. A partir dessas e de outras complicagdes inerentes ao modelo confederativo, surgiu
uma forte tendéncia separatista, frustrando a desejada estabilidade da nagdo. E valido

ressaltar, a titulo exemplificativo, que os Estados confederados tinham o direito particular

6 Os Artigos da Confederagdo constitufam um tratado associativo que objetivava o fortalecimento das
recém-emancipadas colonias e, também, a manutenc¢ao de sua soberania, “mas cuja instabilidade se fez
logo sentir” (SOUZA, 1985, p. 128).
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até mesmo de declarar guerra e celebrar tratados com Estados estrangeiros (REVERBEL,
2012, p. 82), o que demonstra a soberania — incompativel com a estabilidade associativa
— que ostentavam na pratica.

Diante dessas complicagdes, iniciou-se o debate acerca do significado e da
necessidade de aprimoramento da Confederagao, cenario no qual vieram a tona os artigos
publicados por Hamilton, Madison e Jay, nas quais foram apresentadas as bases do
federalismo como forma de contornar os problemas crescentes e insustentdveis
decorrentes da associacdo confederativa, o que demandava, inexoravelmente, um
fortalecimento da Unido. Nesse particular, um dos principais obstaculos colocados as
ideias dos federalistas era 0 medo de que a criagdo de um governo central forte poderia
levar os Estados recém independentes a submeterem-se a uma ordem comum, diminuindo
o poder local e levando, inevitavelmente, ao despotismo do poder central, que subjugaria
os entes associados.

Uma vez mais, ¢ interessante observar o receio que havia entre os Estados
confederados em relagdo a criacdo de uma esfera politica central hierarquicamente
superior as entidades periféricas, o que se explica, em grande medida, pelo desprestigio
do absolutismo naquele contexto historico. Ao responder a tais objecdes, os federalistas
argumentaram, em um de seus artigos, que o risco de que uma esfera politica central
subjugasse os entes periféricos ndo superava os inconvenientes vividos pela sua auséncia
naquele contexto confederativo. Mais importante ainda, eles sustentavam que a
capacidade dos governos estaduais, apoiados pela confianca do seu povo, de se oporem a
eventuais abusos perpetrados pela esfera central deveria eliminar o receio de um poder
central despotico. Eles ressalvavam, no entanto, que seria adequado que tal oposi¢do nao
tivesse lugar quando o ente central impusesse sua autoridade de forma legitima e
necessaria (MADISON, 1993, p. 173). De qualquer sorte, fica muito claro que os proprios
federalistas apostavam na necessidade de se absorver o risco do despotismo central,
contrabalancando-o com mecanismos que o inibiriam, em razdo da gravidade da crise
experimentada pela Confederagdo a época, embora também fique claro que a construgao
tedrica por eles realizada era suficientemente robusta e calculada para minimizar aquele
risco e atingir o objetivo proposto.

Tais ideias federalistas foram apresentadas na Convencao da Filadélfia, que teve
lugar em 1787. Originalmente, o evento tinha a finalidade precipua de aperfeigoar a
Confederacdo recém-formada. No entanto, a partir das ideias que foram apresentadas

pelos federalistas na ocasido, acabaram por se formar duas correntes antagénicas: uma
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que pretendia apenas a revisao dos Artigos da Confederagdo, com a manutencdo da
soberania dos Estados confederados, e outra, representada pelos federalistas, que visava
a formagao de uma Constitui¢do comum que submeteria todos os Estados a um governo
central. O objetivo primordial dos federalistas era reforgar as relagdes exteriores da
Confederagdo, de modo a conferir visibilidade externa a soberania do conjunto de Estados
recém-formado, e suas concep¢des pressupunham a adog¢io de uma Constitui¢io comum’,
na qual estariam definidas as atribui¢des do governo central, bem como fontes proprias
de recursos, de modo que o novo ente nao dependesse de doagdes ou contribuigdes
voluntérias dos Estados (DALLARI, 2019, p. 19).

Evidentemente, a maior dificuldade enfrentada pelos federalistas residia em
encontrar uma formula que viabilizasse a existéncia de uma autoridade federal sem
diminuir a autoridade dos Estados, ou seja, possibilitar a coexisténcia da soberania da
Unido com a independéncia dos membros que a constituiam. Mais do que isso, era
necessario convencer seus opositores de que ndo haveria riscos de desmandos por parte
do poder central ou, a0 menos, que tais riscos seriam minimizados a ponto de ser razoavel
sua absor¢do. De qualquer sorte, era certo, para os federalistas, que os males entdo
experimentados nao eram pontuais, mas decorriam de “erros fundamentais na estrutura
da edificagdo” (MADISON, 1993, p. 160), de modo que somente poderiam ser corrigidos
a partir da alteracdo dos pilares dessa estrutura associativa.

Uma das principais caracteristicas observadas pelos federalistas na estrutura
confederativa que indicava a necessidade de mudanga estrutural era o fato de que os atos
normativos emanados pela esfera central careciam de for¢a normativa, sendo recebidos
pelos Estados confederados como meras recomendacdes que poderiam, assim, ser
observadas ou ignoradas. Essa manifestagdao patologica daquele tipo de associacao foi
identificada pelos federalistas em diversas ligas formadas entre paises europeus, as quais
eram estabelecidas e logo depois rompidas, frustrando o objetivo de pacificagdo buscado
pela associagdo. Mal as aliangas se formavam e ja eram rompidas, o que os conduziu a
conclusao de que ndo se poderia confiar em tratados que tinham por garantia tdo somente
as obrigacoes oriundas da boa-fé, sob pena de deixar as associagdes constituidas a mercé

de impulsos movidos por interesses imediatos.

" Conforme Baggio, a aprovag¢io da Constitui¢io somente foi possivel apds a aceitagdo, pelos federalistas,
de uma declaragdo de direitos (consubstanciada nas dez primeiras emendas a Constitui¢do norte-americana,
também conhecidas como Bill of Rights) que resguardasse o cidaddo das ameagas contra seus direitos e
liberdades individuais, evitando, assim, eventuais abusos de autoridade provenientes da esfera central da
associagdo (2014, p. 34).
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Em razao disso, os federalistas observaram que o resultado de “paralisia” a que o
governo nacional havia chegado ndo era surpreendente, ja que decorria da necessidade de
que treze vontades soberanas, uma de cada Estado confederado, convergissem para que
fosse possivel a execucdo de uma determinada medida nacional. Além disso, havia a
tendéncia a desobediéncia originada pelo exemplo dado pelos Estados mais faltosos
aqueles menos faltosos: se uns podiam desobedecer as orientagdes centrais sem sofrer
qualquer tipo de san¢do, os outros estariam menos propensos a manter-se obedientes a
tais orientacdes (MADISON, 1993, p. 164). Apenas para ilustrar esse argumento, basta
mencionar a auséncia do Estado de Rhode Island a Convencao da Filadélfia de 1787
(DALLARI, 2019, p. 19), demonstrando o desprestigio da associagdo entdo vigente.

A luz dessa avaliagdo empirica, os federalistas estabeleceram uma linha distintiva
entre uma liga e um governo, consubstanciada na amplia¢ao da autoridade da Unido a fim
de alcangar os cidadaos individualmente considerados. Nessa linha de raciocinio, para
que haja governo € necessdaria a existéncia do poder de fazer leis que cominem sangdes
em caso de desobediéncia. Nas palavras repletas de implacavel e certeiro pragmatismo
dos federalistas, “as paixdes dos homens ndo se conformam aos ditames da razdo e da
justica sem coacao” (MADISON, 1993, p. 161). Esse aspecto, em verdade, constitui um
dos pilares mais importantes que sustentam e caracterizam a estrutura federativa: a
prevaléncia da realidade associativa, tomada em toda a sua extensdo e com todas as suas
particularidades, o que permitiu amolda-la a estrutura idealizada sem que se perdessem
de vista as manifestagdes inevitaveis de cada uma das unidades federadas. Em uma
palavra, tratou-se de harmonizar os principais interesses dos Estados, até entdo
confederados, com os objetivos comuns a todos, mas inalcancaveis com a manutengdo da
Confederacao, sob a perspectiva implacavel daquela realidade associativa.

Em adicdo a esse cenario, deve-se ter em conta que o contexto histoérico em que
se situava o debate federativo era pds-revolucionario, de modo que, evidentemente, havia,
para além da organizacdo institucional, interesses politicos e econdmicos que se
rivalizavam. Tanto federalistas quanto opositores do federalismo eram amplamente
favoraveis a independéncia recém-conquistada. Assim, a promulgacao da Constituicao,
juntamente com a vitéria federalista, consistiu na organizagdo dos poderes dos Estados-
membros, 0s quais, até entdo, sequer estavam claramente delineados, acabando com o
descompasso que existia entre eles e favorecendo, assim, a preservacdo dos interesses

politicos e econdmicos da maioria (BAGGIO, 2014, p. 34).
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Portanto, o fato de haver uma grande concentracao de poder nas maos de cada um
dos entes confederados, em detrimento de uma esfera central fragil e verdadeiramente
impotente, constituia a realidade associativa norte-americana e representou uma
tendéncia que criou raizes ao longo do desenvolvimento institucional dos Estados Unidos
da América e se manifesta at¢ os dias de hoje, embora essa concentragdo tenha sido
atenuada a partir da montagem da estrutura federativa. Tal inovac¢do proporcionou campo
fértil para que as mudancas objetivadas pelos federalistas fossem alcancadas, o que
viabilizou o éxito daquele empreendimento ¢ o adequado funcionamento da nova
entidade associativa.

Sob um viés socioldgico, € possivel encontrar diversas explicagdes para que essa
caracteristica de poder descentralizado, que marca o desenvolvimento do Estado norte-
americano, se imponha. Além de refletir a tradigdo democratica liberal do pais, verifica-
se que os colonizadores daquele territdrio nao encontraram Estados vizinhos que lhes
ameagassem ou limitassem sua expansdo geografica. Nesse sentido, ndo houve espago
para a formagdo de uma aristocracia ligada a terra, o que, de acordo com a Sociologia
moderna, depende do fator de escassez da terra. Acresga-se a isso o sistema de valores
herdado dos primeiros imigrantes puritanos, que incluia os principios da igualdade e da
liberdade (ARON, 2008, p. 327-328). Tais elementos somam-se a outros € permitem que
se vislumbre o caldo cultural que compunha a sociedade norte-americana quando da
adocao da forma federativa de Estado.

Esse entendimento ¢ compartilhado por diversos campos cientificos e permite
compreender as circunstancias proprias que caracterizaram o surgimento da Federagao
norte-americana. No campo das relagdes internacionais, por exemplo, o fato de os norte-
americanos terem habitado um continente praticamente vazio, “protegido das poténcias
predatérias por dois vastos oceanos” (KISSINGER, 2012, p. 19), sem ameagas
significativas por parte dos paises vizinhos, resultou na despreocupacdo dos norte-
americanos com relag@o ao equilibrio de poder — j& que ndo havia poder a ser equilibrado.
Nesse sentido, sua expansao geografica foi sobremaneira facilitada, de modo que a
ocupacao territorial e o poder politico puderam ser derramados, ao longo de todo a area
que lhes cabia, de forma razoavelmente uniforme.

Evidentemente, tais peculiaridades ndo esgotam as justificativas historicas para a
formagdo institucionalmente descentralizada dos Estados Unidos da América, mas
constituem fatores de suma importancia para que se possa compreender, de forma

abrangente, o surgimento do fendmeno do federalismo naquele pais na forma como
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ocorreu e, principalmente, a complexidade do processo de emancipacao das antigas
coldnias e o éxito na adogdo de uma nova modalidade associativa entre os Estados recém-
formados. Considerando, portanto, que as dificuldades enfrentadas pelos federalistas
decorriam, primordialmente, de uma forte resisténcia enraizada na cultura norte-
americana em relagao a abdicagdo de poderes por parte de cada localidade politica, bem
como o fato de que essa resisténcia era conjugada com, e mesmo causada por, um forte
receio de que eventual diminuicdo de poder representasse, inevitavelmente, a submissao
a um poder central despotico, chegou-se ao impasse institucional que guiou as
preocupacoes dos federalistas na busca de um novo modelo associativo.

Em tltima analise, o resultado indissociavel dos inevitaveis conflitos que vinham
ocorrendo entre os entes confederados seria a dissolugdo da Unido, seja através de uma
“morte violenta” da Confederagdo (no caso de uma guerra civil), seja por “morte natural”
(o que ocorria na experiéncia norte-americana da época, de acordo com o diagnostico
realizado pelos federalistas). Em razdo disso, eles apontavam para a necessidade de que
o Governo Federal tivesse a disposicao todos os meios € métodos que os governos dos
Estados confederados possuiam para exercer seu poder de coercao sobre os individuos e
garantir, assim, o cumprimento de suas resolugdes sem precisar recorrer ao Unico meio
coercitivo de que efetivamente dispunha, qual seja, o poderio militar (MADISON, 1993,
p. 166-168), o que acarretaria, inevitavelmente, a dissolugdo do vinculo associativo.

Do ponto de vista tedrico que veio a se consolidar ap6s a implementacdo da
Federacao norte-americana, mas que ja era visivel a época, o problema relacionava-se as
distintas concepg¢des acerca de dois tipos de associacdo: as unides de direito constitucional
e as unides de direito internacional, conforme proposi¢do de Karl Strupp, retomada por
Bonavides. Nessa toada, o Estado Federal pertence ao primeiro tipo de alianga, enquanto
as Confederagdes pertencem ao segundo tipo. Tal classificacao, vale dizer, independe da
nomenclatura que se dé a unido ou aos entes federados. Exemplo disso ¢ a Suiga que,
embora adote o termo “Confederagdo” para designar a Unido e “cantdes” para denominar
os Estados-membros, trata-se, em realidade, de um adequado exemplo de Federagao
(BONAVIDES, 2011, p. 193-194).

E interessante acrescentar, também, que a distingdo entre Federacio e
Confedera¢do toma por base o pressuposto constitucional estabelecido pelos federalistas
quando da exposi¢do de suas ideias: sem uma Constitui¢do comum que crie direitos e
obrigacdes para os cidaddos dos diversos Estados-membros, o projeto federativo ndo teria

condicoes de avancar. Essa caracteristica denota o carater associativo mais fortalecido
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que constitui a Federacao e que nao estd presente na Confederagdo. Em outras palavras,
uma legislagdo comum que vincule os cidaddos de todos os componentes da Federacao,
indistintamente, era o trago distintivo buscado pelos federalistas para possibilitar a
manutengao dos vinculos associativos sem a perda da autonomia de cada ente periférico.

Outro aspecto que esta ligado a essa caracteristica de fortalecimento dos lagos
associativos que marca o federalismo ¢ a confianca que os cidadaos depositam nessa
modalidade de agrupamento. Considerando-se que ha previsao legal de direitos, deveres
e sancgdes a serem impostos a todos, genérica e indistintamente, ¢ possivel amenizar a
desconfianca das localidades de que a entrega de determinadas atribuigdes ao ente central
propiciaria a formac¢ao de um despotismo capaz de submeter suas vontades politicas. A
forca coercitiva da esfera central em relacdo aos entes periféricos acabava, assim,
funcionando como um mecanismo de arrefecimento do proprio receio das populagdes
locais de que pudessem ser subjugadas, ja que inspirava confianga na engrenagem recém
montada, a qual deveria estar em pleno funcionamento para que se mantivesse o equilibrio
de forgas entre os entes federados e, mais do que isso, fossem atingidos os objetivos
comuns a unidade nacional.

Justamente a partir dessa distingdo existente entre os modelos federativo e
confederativo € que surgem as caracteristicas mais marcantes do Estado Federal, quais
sejam, a abdicagdo, por parte dos Estados-membros, de sua soberania externa com a
manuten¢ao da autonomia no ambito interno, dentro dos limites dados pelas competéncias
a eles constitucionalmente atribuidas. H4, portanto, uma independéncia parcial dos
Estados-membros, haja vista que se encontram sujeitos a soberania do poder central. Essa
independéncia parcial possibilita a auto-organizacdo dos Estados-membros dentro dos
limites constitucionais, o que lhes confere autonomia para fundar uma ordem
constitucional propria e, também, para estabelecer as competéncias dos poderes estatais,
desde que observados os principios basicos da Constituicdo Federal (BONAVIDES,
2011, p. 195-196).

Assim, as capacidades de auto-organizagao, de autogoverno e de
autoadministragdo, ostentadas por cada um dos entes federativos (MORAES, 2008, p.
269), constituem um tripé sobre o qual se justifica a associac¢ao federativa e, em especial,
a vedagdo ao direito de secessdo. Nesse aspecto, auto-organizagdo ¢ a capacidade de
edigdo, por parte de cada um dos entes federativos, dos respectivos ordenamentos
juridicos, enquanto autogoverno significa que ¢ o povo de cada um dos entes o

responsavel pela escolha de seus representantes. Por fim, autoadministracdo ¢ a
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capacidade do exercicio de suas competéncias administrativas, legislativas e tributarias
(MORAES, 2008, p. 271-276). Todas essas capacidades devem ser exercidas,
evidentemente, de acordo com os limites impostos pela Constitui¢io Federal®.

Sob este prisma, torna-se essencial a observancia da ordem constitucional adotada
pela Federacao. Alias, se ha um aspecto juridico primordial que diferencia essa
modalidade associativa da Confederacgao ¢ justamente a base normativa sobre a qual uma
e outra tomam assento. Na Federacdo, esta base ¢ a propria Constituigdo, seja quando os
Estados se aliam para constituir a alianca, seja quando aderem a uma Federagdo ja
constituida. J& na Confederagao, a base juridica que liga os integrantes ¢ um tratado, de
modo que os Estados signatérios, além de conservarem sua soberania, delegam apenas os
poderes que desejarem delegar. Nesse sentido, a ordem constitucional ¢ um pressuposto
juridico para a existéncia legitima da Federacao, conferindo a alianga seguranca juridica
e previsibilidade, em especial no que se refere a divisao de competéncias e atribuigcdes
entre os entes federativos.

Sao muitas as particularidades que caracterizam a Federacdo e a diferenciam da
Confederagdo, em especial sob o prisma da formacgao constitucional daquela modalidade
associativa. Entretanto, as mais relevantes sdo, certamente, a renuncia dos Estados-
membros a soberania em prol da Unido — com a manutencdo de sua autonomia —, a
atribui¢do de competéncias proprias e exclusivas, a descentralizagdo do poder politico e,
de forma bastante representativa, a proibi¢ao da secessdo. A indissolubilidade do vinculo
¢ um pressuposto essencial da propria formagao do Estado Federal. Como refere Dallari,
a integracdo federativa pode ser vista como um “suicidio de Estados” (2019, p. 22), na
medida em que abdicam de suas caracteristicas de soberania quando aderem a associacao.

Em conexdo com a ideia de autonomia dos Estados-membros esta a noc¢ao de
participacdo na formacao da vontade politica geral. Nesse sentido, tais entes federados
possuem “‘voz ativa nas deliberagdes de conjunto” e sdo partes na criagdo e no exercicio
da soberania. Essas caracteristicas ajudam a distinguir os Estados-membros existentes na
Federacao das unidades com mera desconcentracdo administrativa que compdem o0s
Estados Unitarios. Alids, o Estado Federal se manifesta de forma unitaria apenas na ordem

internacional, o que lhe permite mover-se com independéncia no ambito externo. Trata-

8 A inobservancia, pelo Estado-membro, dos denominados principios constitucionais sensiveis, inscritos no
Artigo 34, Inciso VII, da Constitui¢do, pode acarretar a sangao politica mais grave existente em um Estado
Federal, qual seja, a interveng@o da Unido na autonomia politica do ente regional (MORAES, 2008, p. 271-
272).
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se do lado unitario da organizacdo federal, que o distingue das demais coletividades
estatais associadas, tais como aquelas constituidas por meio de tratados internacionais, e
o identifica como poder soberano (BONAVIDES, 2011, p. 196-197).

Note-se que a ideia central dos pensadores do federalismo norte-americano era
encontrar um ponto de equilibrio adequado para viabilizar a dispersao de poder dos entes
locais para a esfera central sem, no entanto, incorrer no risco de pender a balangca em
favor da Unido. Tratava-se de um exercicio que exigia elevada habilidade politica para
retirar um minimo de atribui¢des dos entes periféricos e, ao mesmo tempo, fortalecer
suficientemente a coalizao nacional. A estratégia consistia em encontrar a exata medida
de descentralizacdo de atribui¢cdes — proxima ao minimo possivel — para possibilitar a
marcha institucional objetivada, sem, no entanto, desfigurar a importancia politica das
entidades periféricas para a formagao da vontade nacional.

Portanto, a fim de que se mantivessem as caracteristicas proprias da forma
federativa, ndo poderia haver qualquer violagdo, ou mesmo diminuicao significativa, da
autonomia dos Estados confederados. Diante do éxito dessa estratégia, a importancia que
até hoje ¢ reconhecida aos federalistas corresponde plenamente a relevancia e a
complexidade da reforma que foi entdo empreendida, tendo em vista sua habilidade
estratégica para por em marcha uma alteracdo tdo delicada na estrutura estatal norte-
americana. E interessante notar, também, a importancia do ponto de vista antagdnico,
representado pela resisténcia e pelo receio em relagao a constituicao de um poder central
ao qual estariam submetidos todos os Estados associados, para o proprio éxito das ideias
federalistas. Essa resisténcia foi tomada como um pressuposto da construcdo tedrica
empreendida, norteando e moderando o seu desenvolvimento, de modo que o éxito do
modelo adotado lhe deve tributo.

Sob o aspecto especifico do poder politico, € possivel considerar as unidades que
compdem o Estado Federal como verdadeiros Estados, na medida em que constituem
sistemas completos de poder, contando com legislacdo, governo e jurisdigdo proprios,
cujos limites sdo dados pela Constituicao Federal. Ainda nessa linha de raciocinio, os
Estados-membros exercem papel ativo na propria elaboracao da Constituicdo, o que os
distingue das unidades que compdem os Estados unitarios, as quais ostentam atribuigdes
meramente administrativas. Exemplo dessa importante diferenciacdo, no ambito
brasileiro, ¢ a configuracdo bicameral do Poder Legislativo Federal, que permite a
representacao politica das unidades federadas por meio do Senado. Esta casa legislativa

¢ constituida de igual nimero de representantes de cada Estado-membro,
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independentemente de suas caracteristicas populacionais, geograficas ou econdmicas,
caracterizando, assim, uma ‘“‘sociedade entre iguais” ou “democracia de Estados”. A
participagdo do Senado no processo legislativo e o quérum qualificado necessario para se
reformar a Constitui¢do demonstram que, a0 menos na configuragdo tedrico-normativa,
a vontade dos Estados-membros ¢ considerada essencial para a formacao da vontade
politica nacional (BONAVIDES, 2011, p. 200-201).

Por outro lado, no entanto, ha que se ressaltar que, do ponto de vista da soberania,
os entes federados ndo devem ser considerados Estados, tendo em vista que o fenomeno
federativo pressupoe a perda da soberania e, portanto, a rentincia da condi¢ao de Estados
dos seus membros. Nesse sentido, o nome de “Estado” dado para cada entidade federada
constitui, tdo somente, um artificio politico (DALLARI, 2007, p. 258). E certo, portanto,
que a compreensao de que os entes federados constituem sistemas completos de poder
relaciona-se com sua caracteristica de autonomia politica, e ndo de soberania’. Assim, o
fato de as unidades componentes de um Estado Federal constituirem, em verdade,
sistemas completos de poder ¢ uma marca do fendmeno federativo, em especial para fins
de distingdo em relacdo aos Estados Unitarios que apresentam mera desconcentragao
administrativa.

Aprofundando este aspecto, compreende-se o Estado unitario como “uma unidade
juridica, politica e administrativa voltada a um sé povo e territorio, sob o comando de um
unico poder” (SOUZA, 1985, p. 125). A existéncia de uma desconcentragao de
atribuicdes administrativas para os entes periféricos do Estado unitdrio ndo o
descaracteriza, tendo em vista que a figura de um Estado integralmente centralizado
jamais existiu, inclusive na Antiguidade (SOUZA, 1985, p. 125), de modo que um dos
pontos principais que o caracterizam como Estado unitario € a auséncia de poder politico
origindrio ou possibilidade de auto-organizacao dos entes periféricos, em especial pela
caracteristica de ampla descentralizagdo (SOUZA, 1985, p. 126) que fundamenta o
Estado Federal.

Novamente, deve ser lembrado que a concep¢ao do modelo norte-americano foi
feita a luz da necessidade de manutencao de um grau maximo de autonomia dos entes
periféricos, sob pena de fracasso da estratégia de reformulagdo estatal pensada pelos

federalistas em decorréncia da resisténcia politica de cada uma dessas unidades. Diante

® Pelo proprio conceito de soberania, é impossivel a coexisténcia de mais de uma soberania no mesmo
Estado, ndo havendo que se falar, portanto, em soberania limitada ou parcial das unidades federadas
(DALLARI, 2007, p. 258).
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disso, verifica-se que a estrutura central da Federagao norte-americana, desde sua origem,
manteve uma caracteristica de significativa fragilidade em face das entidades federadas.
Assim, embora na passagem do modelo confederativo para o federativo os Estados norte-
americanos tenham abdicado de sua soberania, a Unido foram atribuidos poderes muito
reduzidos, de modo que ela somente desfrutou dos poderes que lhe foram expressamente
delegados, especificos e de pouca monta. Todos os demais poderes foram reservados aos
Estados (MAGALHAES, 1954, p. 5). A desconfianca que existia em relacio a criacdo de
um poder central capaz de subjugar todos os Estados membros foi fator preponderante
para a elaboracdo do modelo federativo inaugurado por aquele pais.

Nesse sentido, moldou-se, nos Estados Unidos da América, um federalismo dual
ou competitivo, consubstanciado na existéncia de duas esferas de poder autdbnomas no
mesmo plano territorial — a Unido e os Estados-membros —, havendo, portanto, uma
dualidade de competéncias marcada pela distingao clara e rigorosa entre as esferas de
poder central e locais (REVERBEL, 2012, p. 19). Em contraposi¢do a esse modelo,
surgiu, na Alemanha, com a Republica de Weimar, em 1919, o denominado federalismo
cooperativo, marcado pela colaboragio entre as distintas esferas de governo'®. Na mesma
medida, ¢ possivel falar-se em federalismo simétrico e assimétrico: no primeiro, ha um
mesmo nivel de poderes e encargos entregues a todos os entes federativos, enquanto no
segundo os poderes e encargos sdo entregues de forma diferenciada (REVERBEL, 2012,
p. 18)!!. Trata-se de distingdes de indole dogmatica, mas que auxiliam a compreender a
manifestagdo do fenomeno federativo nas suas mais diversas extensoes.

Diante desse contexto, verifica-se que o surgimento do federalismo nos Estados
Unidos da América foi um processo politico bastante complexo, tendo em vista que
envolveu interesses econdmicos e politicos diversos e, mais do que isso, esteve vinculado
a um processo constituinte paradigmatico ocorrido em um momento pds-revolucionario,
o que da o tom da complexidade do debate federativo a época. A crise do absolutismo na
Europa, associada aos elementos sociopoliticos existentes na Confederagdo norte-

americana, tornava a ideia de fortalecimento de uma esfera de poder central bastante

19 Com relagdo a essa distingdo, é possivel compreender o federalismo dual ou competitivo como um
modelo em que o Governo Federal fica confinado, ndo podendo adentrar na esfera de atribuigdes dos
Estados-membros. Por outro lado, no federalismo cooperativo a esfera central e as esferas regionais atuam
como parceiras para resolver os problemas sociais e econdmicos (BARACHO, 2011, p. 8).

' A respeito desta distingdo, simetria consiste no tratamento igual dado as entidades federativas que
compdem a associagdo politica, enquanto assimetria € o tratamento desigual (que pode ser feito em razéo
de diversos aspectos de desigualdade apresentados por determinados entes federativos, sob uma perspectiva
de isonomia). Sobre o tema, ver: RAMOS, Dircéo Torrecillas. O federalista atual: teoria do federalismo.
Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 121-140.
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perigosa, em especial a luz dos direitos e liberdades individuais sacramentados naquela
sociedade. De qualquer sorte, o debate foi frutifero o suficiente, além de bem conduzido
politicamente, para resultar no éxito da Federagao sob a égide de uma nova Constituigao.

Partindo-se dessa breve investigacao historica, ja € possivel vislumbrar, com certa
clareza, a principal distingdo existente entre os modelos federativos norte-americano e
brasileiro: no primeiro, a Federagdo ¢ marcada por forte tendéncia descentralizadora, com
um Estado formado a partir da agregacao de entidades ja formadas e afeito a manutencdo
dos poderes locais (modelo centrifugo), enquanto, no segundo, a Federacdo tem por
caracteristica um intenso apego a centralizacdo do poder, com Estados formados pela
segregacdo de entidades ja unidas e forte tendéncia centralizadora do poder (modelo
centripeto). Como sintetiza Baggio, na sociedade colonial norte-americana ndo havia
praticas absolutistas enraizadas, de modo que os autoritarismos dos Estados absolutistas
europeus foram conhecidos a distancia (2014, p. 30), ao contrario da experiéncia
federativa brasileira. Nesse aspecto, as Federagdes brasileira e norte-americana
constituem verdadeiro antagonismo que merece, portanto, ser objeto de apreciagdo
comparativa para que se possa pensar, de forma mais profunda, no aprimoramento do

modelo brasileiro.

2.2 O federalismo brasileiro: tensdes, rupturas e perspectiva constitucional
historica

No contexto histérico brasileiro, o fenomeno do federalismo surgiu de forma
significativamente diferente daquela verificada nos Estados Unidos da América. Por um
lado, € possivel afirmar que a Federacdo brasileira, em termos de realidade associativa,
surgiu, efetivamente, antes mesmo da Proclamacao da Republica, em 1889. Isto porque a
realidade federativa se fez sentir ja nos tempos do Brasil Imperial, em especial a partir do
Ato Adicional de 1834, que descentralizou boa parte das competéncias do centro para as
provincias do Império. Este fenomeno pode ser denominado de “a realidade sem o nome”
(REVERBEL, 2012, p. 127), tendo em vista que apresenta caracteristicas marcadamente
federativas dentro de um Estado entdo unitario, as quais contribuiram para a formagao e
o desenvolvimento de um federalismo impar em no pais, a ponto de ser possivel falar-se

em um federalismo “a brasileira”'?.

12 Nesse sentido, ver: LINHARES, Paulo de Tarso Frazio; MENDES, Constantino Cronemberger;
LASSANCE, Antonio. Federalismo a brasileira: questdes para discussdo. Brasilia: Ipea, 2012.
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Ainda nesse aspecto, a peculiaridade do Brasil Imperial, entdo um Estado
Unitério, mas que deixava transparecer caracteristicas proprias de um Estado Federal, ja
mostrava o desenvolvimento institucional enviesado que marcaria a formacdo do
federalismo brasileiro apos a Proclamagao da Republica. Esta peculiaridade também esta
umbilicalmente vinculada ao entendimento da época no sentido de que os significados de
Republica e Federagdo eram equivalentes'?, o que, inclusive, favoreceu a derrocada do
Império e a Proclamagdo da Republica. Mais do que isso, muitos elementos norteadores
do desenvolvimento federativo brasileiro podem ser encontrados em tempos histéricos
ainda mais remotos, como no periodo colonial, por exemplo, em especial no que se refere
a caracteristicas institucionais que se enraizaram no pais daqueles tempos e se mantém
presentes até os dias de hoje.

Por outro lado, embora os tracos da realidade federativa ja fossem visiveis a época
do Império, a Proclamacao da Republica — e, com ela, a adogao, no ambito constitucional,
da forma federativa de Estado — ndo resultou no aprimoramento do federalismo,
considerando-se que muitas caracteristicas unitarias que se manifestaram na vida
institucional brasileira foram mantidas a todo custo. De qualquer sorte, ¢ importante, para
a investigacao acerca do tema, tragar um breve apanhado historico do federalismo
brasileiro, buscando suas caracteristicas mais remotas e passando pelo seu
desenvolvimento no plano constitucional, ressaltando, assim, suas principais
peculiaridades e destacando suas mais importantes fragilidades.

No periodo do Brasil colonial, o pais era territorialmente dividido por uma série
de linhas, paralelas a linha do Equador, que iam do litoral ao meridiano de Tordesilhas —
as capitanias hereditarias, sendo que cada um dos quinhdes foi entregue aos chamados
capitdes-donatarios, os quais eram ligados, de algum modo, a Coroa portuguesa. Os
donatérios, no entanto, ndo eram proprietarios dessas terras, mas possuidores, nao
podendo vender ou dividir as capitanias, ja que tais direitos pertenciam exclusivamente
ao rei. Eles podiam, ainda assim, explorar essas terras, cobrando tributos, detendo o
monopodlio da justica e doando sesmarias (vastas terras virgens que poderiam ser
exploradas pelo sesmeiro, por um prazo determinado, mediante pagamento de tributos).

De qualquer forma, o sistema das capitanias fracassou, por diversas razdes, de modo que

13 Boris Fausto lembra que, nos ultimos anos do periodo imperial, muitos defensores das ideias republicanas
associavam a Republica a uma maior representagdo politica dos cidaddos, assim como a direitos e garantias
individuais, a Federacdo e ao fim do regime escravista (2009, p. 127). Nesse mesmo sentido, Dallari refere
que a experiéncia vivida no século XVIII era a da Monarquia Absoluta, antidemocratica como qualquer
absolutismo (2019, p. 36).
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elas foram sendo, gradativamente, retomadas pela Coroa, passando do dominio privado
para o publico (FAUSTO, 2009, p. 18-20).

Digno de nota no contexto do fracasso do sistema de capitanias ¢ o aspecto da
dispersdo territorial, que caracterizava um imenso perigo ao poder central. A entrega da
autoridade aos delegados do rei e aos latifundidrios agravava ainda mais esse risco. Nas
palavras de Faoro, a dispersdo territorial “alarmava mais do que as investidas dos
corsarios e gentios” (2001, p. 165), tendo em vista que governo e centralizagdo, para a
Coroa portuguesa, eram sindnimos, de modo que qualquer afastamento do estamento
burocratico era tido como uma afronta. Em outros termos, “o povoamento ¢ a colonizacao
deveriam estar ao alcance dos instrumentos de controle e de repressdao da metropole”
(FAORO, 2001, p. 170), na medida em que a centralizagdo era o meio adequado para o
dominio do novo mundo. Essa repressdao a dispersdao territorial moldou o dominio
portugués ao longo de todo o periodo colonial e instalou, no territério brasileiro, um
dualismo de forc¢as entre Estado e vida civil (FAORO, 2001, p. 171).

E foi justamente com esse propdsito de enfraquecer a dispersdo territorial e
organizar os poderes publicos locais que, em 25 de margo de 1549, chegou ao Brasil o
primeiro Governador-Geral, Tomé de Souza, trazendo consigo o Regimento do
Governador-Geral. Este documento buscava incrementar a presenca da Coroa portuguesa
no territorio brasileiro e orientar os donatarios das capitanias sobre diversos aspectos
institucionais a serem observados, estabelecendo instru¢des precisas relativas a
organizacao fazenddria e a administragao da justica (MARTINS, 2019, p. 238). Com isso,
a Coroa buscava uma organiza¢do geral da colonia para a finalidade de inibir os
crescentes poderes de que dispunham os donatarios das capitanias, articulando-os sob a
sua batuta'* — 4 vista do iminente fracasso do sistema das capitanias — e, primordialmente,
para garantir a posse territorial da nova terra, de modo que o inicio dos governos-gerais
representou a fixagdo de um polo administrativo na organizagdo colonial. Tratava-se,
portanto, de um esfor¢o de centralizacdo administrativa, embora o governador-geral ndo
detivesse poderes suficientes para exercer uma atividade muito abrangente, em especial
por conta das deficiéncias de comunicagdo que havia entre as distintas capitanias, que

ficavam isoladas uma da outra (FAUSTO, 2009, p. 20).

4 No Brasil colonial, aplicava-se o ordenamento juridico portugués, destacando-se a vigéncia das
Ordenagdes Afonsinas, que foram posteriormente atualizadas pelas denominadas Ordenag¢des Manuelinas
e, também, as Ordenagdes Filipinas, que entraram em vigor ao tempo da Unido Ibérica, em 1603, sendo
que algumas de suas disposi¢des estiveram vigentes até a superveniéncia do Codigo Civil de 1916.
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Nesse aspecto reside uma das diferencas mais marcantes entre o federalismo
brasileiro e o norte-americano. No Brasil, a organizacdo politica e administrativa
precedeu a organizagdo populacional, ndo emanando da prépria sociedade, como ocorreu
nos Estados Unidos da América. Houve, portanto, uma gritante disparidade entre a
sociedade colonial e a organizagdo estatal imposta sobre esta mesma sociedade. Nesse
sentido, a colaboracao com o Estado, tido como um ente estranho ¢ ameacador, se dava
apenas por troca de interesses e beneficios, muitas vezes, escusos, jamais em forma de
colaboracao. Disseminou-se, assim, um sentimento de rebeldia, difuso e débil, sufocado
pelo receio de retaliagdes dos agentes estatais em caso de insubordinagao (FAORO, 2001,
p- 197). Essas caracteristicas representam uma diferenca abissal entre o modelo federativo
que foi desenvolvido pelos norte-americanos e aquele desenvolvido no Brasil, qual seja,
a desconfianca dos habitantes em relagao as institui¢des estatais destinadas a lhes servir.

Por longinquas que sejam tais caracteristicas do periodo colonial, trata-se de
peculiaridades que se enraizaram na tradi¢do institucional brasileira e se mantiveram
acesas nos periodos institucionais subsequentes, sobrevivendo a Declaracdo de
Independéncia, a Proclamagao da Republica e, inclusive, a adogdo constitucional da
forma federativa de Estado. A tendéncia a dispersdo territorial, inevitavel no
desenvolvimento de um pais de propor¢des continentais, como ¢ o caso do Brasil,
encontrou limites na inexisténcia de estimulos ao povoamento e ao crescimento de
territorios mais longinquos'>, de modo que os centros de poder politico se mantiveram
circunscritos a0 dominio reconhecido pela Coroa portuguesa. Alids, ndo apenas a
auséncia de estimulos, mas a propria imposi¢ao de uma ordem estatal externa ao povo de
cada localidade constituiu um grande obstdculo para a organizacdo autonoma das
comunidades locais, que nao se viam verdadeiramente representadas nas instituigoes
estatais.

Posteriormente, o periodo que antecedeu a Declaracdo de Independéncia foi
marcado por uma grande instabilidade politica ndo apenas no Brasil, mas também em
diversas partes do mundo, sendo que o contexto internacional influenciava, e muito, os

acontecimentos em solo nacional. Em 1817, houve a repressio da Revolugao

15 As bandeiras, movimentos expedicionarios organizados pelos paulistas, contaram, em certa medida, com
o apoio da Coroa, tendo em vista que seus objetivos tinham certa similaridade. O problema ¢é que tais
objetivos ndo incluiam o povoamento territorial ou a dispersdo de localidades politicas, mas apenas a
exploragdo economica de pedras e metais preciosos e, também, a escraviza¢do de povos indigenas
(FAUSTO, 2009, p. 51), de modo que néo contribuiram para um movimento de dispersdo de poder politico
e de desenvolvimento institucional.
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Pernambucana, movimento que chegou a decretar uma Constituigdo republicana
proviséria. A época, ainda se faziam sentir os ares de aspiracdo por mudancas sociais
emanados das exitosas revolugdes americana e francesa. Em Portugal, a Revolugao do
Porto, de 1820, de carater liberal'®, prenunciava o fim do Reino Unido, constituindo fato
histérico essencial para a Declaracao de Independéncia do Brasil, ocorrida dois anos
depois. Os revolucionarios portugueses pretendiam redigir e aprovar uma nova
Constituicdo que previa o estabelecimento, no Brasil, de juntas governativas leais a
revolugdo, situando-as em cada uma das capitanias, que passariam a se chamar provincias.

Com a vitoria da corrente politica que pretendia a independéncia do Brasil em
relagdo a Portugal, consolidada com a permanéncia de Dom Pedro no Brasil e com a
Declaracao de Independéncia, Dom Pedro, em 16 de fevereiro de 1822, convocou um
Conselho de Procuradores Gerais das Provincias para examinar projetos de reformas
administrativas, do qual resultou a convocacdo de uma assembleia constituinte, que foi
formalizada via Decreto do Principe Regente, em 3 de junho de 1822. No entanto, em 12
de novembro de 1823 a constituinte foi dissolvida (LOPES, 2000, p. 281-282). O projeto,

que ficou conhecido como “Constitui¢io da Mandioca”!’

, previa a indissolubilidade do
Poder Legislativo e a diminuicao dos poderes do Imperador — o que, aparentemente,
influenciou sua decisdo de abortar a edi¢ao do texto (MARTINS, 2019, p. 248), além de
dar mostras das caracteristicas centralizadoras que ja se encontravam enraizadas na
principal esfera de poder do pais.

Assim, em 11 de dezembro de 1823 foi outorgada a Constituicdo Imperial, que
somente foi jurada pelo Imperador em 25 de marco de 1824. A Constituigdo encontrou
muita resisténcia, em especial no Recife, onde o maior representante da oposicao era Frei
Caneca. Dentre os principais pontos de objecdo, constavam: a indeterminacdo do
territorio do Império, o que levantava a suspeita de que se poderia, facilmente, reunir

Portugal e Brasil; o carater centralizador do texto, que retirava das Provincias os poderes

de legislar acerca de interesses locais, reduzindo-as, nas palavras de Frei Caneca, “a um

16 Para Fausto, a Revolugdo Portuguesa tinha aspectos contraditorios, tendo em vista que, embora
combatesse a monarquia absolutista, pretendia subordinar o Brasil inteiramente ao pais luso (2009, p. 71).
17 Ficou assim conhecida por prever uma modalidade de voto indireto e censitario pela qual os eleitores
deveriam comprovar uma renda minima equivalente a determinada quantidade de farinha de mandioca,
excluindo do processo politico, assim, os mais pobres. Sobre o tema, ver: A polémica da mandioca no
primeiro Reinado. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/especiais/educacao/enem/2015/10/05/noticia-especial-
enem,694812/a-polemica-da-mandioca-no-primeiro-reinado.shtml. Acesso em: 15 out. 2021; e A
constituinte de 1823 e a Constituicio de 1824. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/117546/1986_SETEMBRO_032a.pdf?sequence=3.
Acesso em: 15 out. 2021.
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império da China” (LOPES, 2000, p. 283); e a previsao do poder moderador, que dava ao
Imperador, dentre outros poderes, o de dissolver a Camara dos Deputados. Alids, o poder
moderador previsto naquela Constituicdo, além de aglutinar demasiados poderes nas
maos do Imperador (sendo definido pela propria Carta Imperial como a “chave de toda
organizacdo politica”) e possibilitar a sua intervencdo para manter a independéncia, o
equilibrio e a harmonia dos demais poderes politicos, era coroado com o afastamento
expresso de qualquer responsabilidade da pessoa do Imperador (LOPES, 2000, p. 282-
285).

Paradoxalmente, a primeira Constituicdo a vigorar no Brasil tinha forte inspiragao
liberal e continha extenso rol de direitos e garantias individuais (denominados pela Carta
de direitos civis e politicos), também conhecidos como direitos de primeira dimensio'®.
Esse substrato de ideias liberais, que coincidiam com a doutrina que vigorava nos Estados
Unidos da América quando da promulgagdao de sua Constituicdo, sustentava-se na
premissa de que o Estado era um “fantasma” que atemorizava o individuo, sendo o poder
por ele ostentado “o maior inimigo da liberdade” (BONAVIDES, 2007, p. 40). Trata-se,
portanto, de direitos de defesa do individuo, que demarcam uma linha de nao intervencao
do Estado e correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental (SARLET, 2018,
p. 47).

Justamente por corresponderem ao estdgio inicial do constitucionalismo, esses
direitos de primeira dimensdao, embora expressamente catalogados na Constituicao
Imperial, ndo tinham uma tutela adequada no dia a dia das pessoas. Assim, aquele Texto
Constitucional ¢ classificado, por diversos autores, como uma constituicdo semantica, ou
seja, sem forca normativa para alterar a realidade social. Um exemplo especifico de seu
carater semantico € o fato de que, apesar de prever a liberdade de locomocgao, o Texto
Imperial ndo aboliu a escraviddo (MARTINS, 2019, p. 248). Transparece, assim, fato
marcante da realidade politica e, mais especificamente, do fendmeno federativo
brasileiro: a inexisténcia de uma correspondéncia fiel entre o texto normativo maior e a

realidade do pais em aspectos essenciais ao funcionamento do Estado.

¥ Em que pese possam ser utilizadas tanto as expressdes “geracdo” quanto “dimensio” para denominar as
concepgdes de direitos fundamentais, prevalece o uso da segunda porquanto esses direitos estdo em
constante processo de transformagdo. Assim, a teoria dimensional abarca ndo apenas o carater cumulativo
dos direitos fundamentais, mas também sua unidade e indivisibilidade no contexto constitucional em que
estiverem inseridos (SARLET, 2018, p. 46). Nesse mesmo sentido, juntamente com Sarlet, entende-se que
a expressdo “geracdo” pode ser entendida como que representando um processo de substituicdo ou
alternancia, ¢ ndo de cumulagdo ou complementariedade, que ¢ o que, efetivamente, caracteriza a
superveniéncia das diversas dimensodes de direitos fundamentais.
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Embora ainda estivesse em estagio inicial, o constitucionalismo brasileiro da
época Imperial j4 dava mostras de que, em muitos aspectos, ndo havia um esforgo politico
pela concretizacdo de direitos constitucionalmente assegurados. Ainda que se possa
relevar essa discrepancia em razao do fato de que o processo de constitucionalizagdo ¢
gradual e complexo em qualquer pais, tais contradi¢cdes ja apareciam de forma muito
marcante, em especial no que se refere a divisao de poder no Brasil. E nesse sentido que
a doutrina consagrada a respeito da teoria dos direitos fundamentais compreende que a
histéria desses direitos consiste, de certa forma, na historia da limitagdo do poder
(SARLET, 2018, p. 36). Neste ponto, vale lembrar que ndo havia, por parte da Coroa
portuguesa e da burocracia estatal que lhe circundava, qualquer interesse em dispersar o
poder politico pelo territorio brasileiro, limitando-o, de modo que os processos de
Independéncia e de constitucionalizagao podem ser vistos como mecanismos concessivos
para abrandamento das insatisfagdes a cada vez crescentes de determinados setores da
sociedade brasileira, os quais se manifestavam, mais contundentemente, através dos
ideais republicanos e federativos.

Por outro lado, hé que se ressaltar os avangos normativos alcangados pelo primeiro
Texto Constitucional brasileiro. Embora os direitos sociais — também chamados de
direitos de segunda dimensio'® — somente tenham sido constitucionalizados a partir da
Constituicdo de Weimar, de 1919, a Constituicdo Imperial brasileira previa, em seu
Artigo 179, Inciso XXXII?°, o direito & instrugiio priméria e gratuita a todos os cidadaos,
0 que pode ser visto como um germe dos direitos sociais vindouros. Trata-se, nesse
aspecto, de um ponto muito salutar do inicio do constitucionalismo brasileiro, que ja se
antecipava, ao menos em certa medida, as inevitdveis demandas sociais que resultariam
na constitucionalizagdo dessa gama de direitos, em especial a partir do segundo pds-
guerra.

No que toca, especificamente, a forma de Estado, o Brasil Imperial era um Estado

unitario. Em poucas palavras, embora houvesse descentralizacao politica e administrativa

19 Por conta de diversos fatores que demonstraram a insuficiéncia dos direitos de primeira dimensdo para
dar conta da tutela das liberdades individuais, foram sendo reconhecidos, gradativamente, em especial a
partir do inicio do século XXI, direitos fundamentais de segunda dimensédo, os quais tém por caracteristica
distintiva fundamental a prestagdo positiva do Estado como intermediador da liberdade, rompendo com a
ideia de ndo intervengdo. Nesse sentido, “sem voltar atras no longo caminho percorrido, o novo século ja
nasceu iluminado pela necessidade de implementar os direitos de igualdade” (ZAVASCKI, 1998, p. 229).
20 “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constituigdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

()
XXXII. A Instruc¢do primaria, e gratuita a todos os Cidadaos” (BRASIL, 1824).
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entre as Provincias que constituiam o territorio brasileiro, elas nao detinham autonomia.
A adog¢do da teoria da quadriparticdo dos poderes, inspirada em Benjamin Constant
(LOPES, 2000, p. 284-285), com a previsdo de um poder moderador?! que ficava a
disposi¢cao do Imperador, demonstra essa realidade unitaria com bastante clareza. Assim,
verifica-se a importancia que os ideais federalistas tiveram até mesmo para a abdicacao
de D. Pedro I ao trono. Em manifesto publicado no dia 22 de fevereiro de 1831, o
Imperador criticou duramente as ideias de Federa¢do disseminadas pelas Provincias,
adjetivando-as de ‘“sedutoras e perniciosas” (TORRES, 2017, p. 543). ApoOs sua
abdicagao, iniciou-se um processo de pressao politica para o estabelecimento de reformas
da Constituicdo e, em especial, para uma relativa descentralizagdo politica que
reconhecesse maior autonomia as Provincias. Nesse contexto, o Ato Adicional de 1834
criou as Assembleias Legislativas das Provincias, em substitui¢do aos antigos Conselhos
Gerais (MARTINS, 2019, p. 252). E a partir desse periodo que se robustece o fendmeno
federativo no Brasil — ainda que dentro de um Estado unitario —, processo que culminou
com o que Torres denomina de “mosaico variado de provincias, cultural, politica e, de
certo modo, juridicamente diferenciadas” (2017, p. 87).

Essa realidade peculiar de caracteristicas federativas dentro de um Estado unitério
pode ser sintetizada a partir da interpretagdo da disposi¢cdo constante do Artigo 2 da
Constituicdo Imperial, que dispunha, de forma absolutamente ratificadora da situagdo
entao existente, que o territorio brasileiro seria dividido em Provincias na forma em que
entdo se encontrava’’. Tratava-se da mera formalizacdo constitucional da divisdo
territorial e de poder politico que ja estava consolidada na realidade brasileira, de modo
que ndo ¢ possivel falar-se no Brasil Imperial como um verdadeiro Estado unitario, na
forma compreendida do ponto de vista doutrinario®®, ou seja, com um poder central que
viabiliza mera desconcentragdo de atribui¢cdes administrativas, ja que havia, de fato, uma
oligarquia de entes subnacionais que compartilhavam do poder estatuido pelo ente
central, e dele dependiam.

Nesse particular, ¢ muito oportuna a licdo de Fausto ao abordar o periodo

monarquico € questionar os motivos pelos quais o Brasil ndo se fragmentou naquele

2L «Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituigdo do Imperio do Brazil sdo quatro: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial” (BRASIL, 1824).

22 «Art. 2. O seu territorio é dividido em Provincias na férma em que actualmente se acha, as quaes poderio
ser subdivididas, como pedir o bem do Estado” (BRASIL, 1824).

23 Com uma definigdo precisa e sintética de Estado Unitario, Paulo Lopo Saraiva refere que se trata do
Estado “rigorosamente centralizado”, de modo que se identifica “um mesmo poder, para um mesmo povo,
num mesmo territério” (1992, p. 11).
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tempo, mantendo a unidade territorial herdada dos tempos coloniais. Embora existam
explicagdes conflitantes, ¢ possivel apontar, dentre as principais delas, o sistema
escravista vigente no pais a época, cuja manuten¢do era visada pelas Provincias mais
importantes diante da pressdo internacional antiescravista®*, além da formagio de uma
elite intelectual homogénea afeita a concep¢des hierarquicas e conservadoras que
convergiam com a politica centralizadora que vigorava no Império. Essa elite, ocupando
postos administrativos em todo o pais, integrou-se ao poder central e afastou-se de
qualquer vinculo com os diferentes interesses regionais (FAUSTO, 2009, p. 100).

Além disso, o sistema politico que se formou ao longo de todo o Segundo Reinado
era caracterizado pelo rodizio dos dois maiores partidos imperiais - o Liberal e o
Conservador -, que se revezavam no poder a partir do uso, pelo Imperador, das
prerrogativas do poder moderador, instrumento que lhe permitia dissolver a Camara e
convocar novas eleicdes conforme lhe conviesse (FAUSTO, 2009, p. 97). Esse rodizio,
embora possa aparentar, num primeiro momento, certa instabilidade, viabilizou a
consolidacdo de um sistema politico peculiar, que minimizava, ou até mesmo apagava, as
diferencas ideoldgicas formalmente ostentadas pelos adversarios politicos em nome da
esperanga de retorno ao poder enquanto o partido estivesse na oposi¢do.?’> Desse modo,
qualquer diferenca ideoldgica substancial consistiria em verdadeiro empecilho ao
funcionamento de tal configuragdo politica, que tinha como pressuposto o poder
centralizado na figura do Imperador a ser compartilhado com o partido preferido do
momento. Em tal cenario, ndo haveria espago nem interesse politico algum para qualquer
movimento que visasse um significativo grau de descentralizacdo de poder.

Nas décadas seguintes, diversos fatores importantes colaboraram para a queda da
Monarquia, dentre eles a abolicao da escravidao sem o pagamento de indenizagdao aos
donos de escravos. Entretanto, a influéncia do Exército e da burguesia cafeeira, além da
falta de perspectiva em relagdo a um Terceiro Reinado, foram fatores preponderantes para
apressar o processo de morte da Monarquia (FAUSTO, 2009, p. 133). Em verdade, ndo
havia uma teoria do regime monarquico no Brasil Imperial, de modo que o Império era

defendido apenas por conveniéncia do momento. Assim, a classe politica, ao cair no

24 A dependéncia da elite econdmica brasileira em relagdo ao sistema escravista, bem como a escassez de
escravos africanos, foram alguns dos fatores que motivaram os bandeirantes a realizar suas expedi¢des na
busca de méo de obra indigena (FAUSTO, 2009, p. 52).

25 Reforgando esse argumento, ¢ ainda de acordo com Fausto, uma frase célebre ¢ atribuida ao politico
pernambucano Holanda Cavalcanti: “nada se assemelha mais a um ‘saquarema’ do que um ‘luzia’ no poder.
“Saquarema” era o apelido dos conservadores, ¢ “luzia”, dos liberais, a época do Segundo Reinado (2009,
p. 97).
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ostracismo, frequentemente se voltava contra o Imperador. A explicacao também estava
no fato de que todos eram “mais ou menos” liberais, de modo que, embora se defendesse
a manuten¢do do Imperador no trono, este, por si s6, ndo era visto como algo muito
importante. Tratava-se, em verdade, da defesa do interesse geral de manter o estado de
ordem do poder politico, constituindo uma espécie de acordo generalizado (TORRES,
2018, p. 82).

Em outras palavras, ndo havia uma forma de poder politico inquestionavel, ja que
a primazia era conferida ao proprio poder, independentemente da sua roupagem, o que
constituiu uma fragilidade daquele regime monarquico. Justamente por esta razao que o
Império, que ja vinha sendo atacado antes mesmo dos postulados positivistas chegarem
ao Brasil, ndo resistiu a disseminagdo das ideias republicanas as quais os positivistas da
época aderiram?®. E a partir dessa perspectiva que se pode aferir, desde aqueles tempos,
que o pais apresenta uma tradi¢ao politica autoritaria, em que o Estado, detentor do poder
politico e dominado por uma elite oligarquica, patrimonialista e burocratica (SANTOS,
2002, p. 458), busca a preservagado do status quo e predominancia sobre a sociedade civil.
Tal tradi¢ao politica fica visivel em diversos aspectos institucionais, dentre os quais
aqueles que demarcam o cendrio federativo brasileiro. Mazelas tais como uma escassa
integragao territorial e econdmica, herdadas do periodo colonial, persistiram no Brasil
Imperial, em que a administracdo central se fazia presente nas regides proximas a Corte
e em algumas capitais de Provincia, mas esfarelava-se nas regides mais distantes
(FAUSTO, 2009, p. 138).

Dentro desse contexto, a Republica foi proclamada pelos militares em 15 de
novembro de 1889, e o primeiro Decreto do governo republicano (Decreto n° 1)
comunicava que as Provincias do Brasil, reunidas pelo lagco da Federagao, constituiam os
Estados Unidos do Brasil. Nao houve resisténcia alguma por parte das antigas Provincias,
tendo em vista que a associagdo federativa ja era uma aspiracdo antiga (SILVA, 2014, p.
79-80). No ano seguinte, foi entregue ao Governo Provisério o anteprojeto da
Constituicao, elaborado por uma comissdo especial, cuja revisao e reforma ficou a cargo
do Ministro da Fazenda a época, Rui Barbosa (MARTINS, 2019, p. 253). A Constitui¢ao

de 1891, marcadamente liberal, constituiu um marco juridico na historia do federalismo

26 Os postulados positivistas coincidiram com o declinio do Império brasileiro e tinham como objetivo
politico a reorganizacdo do Estado sobre novas bases teoricas, apresentando manifestagdes antimonarquicas
e a favor da Republica. Sobre o tema, ver: TORRES, Jodo Camilo de Oliveira. O positivismo no Brasil.
Brasilia: Camara dos Deputados, 2018.



36

brasileiro. Além de ter sido fortemente influenciada pela Constituicdo norte-americana,
foi a primeira Constitui¢do a prever, expressamente, que o Brasil era uma Federagdo. O
proprio nome oficial dado ao Estado Brasileiro — Estados Unidos do Brasil — ja denotava
esse aspecto estrutural. Além disso, foi a primeira Constitui¢cao que optou pela forma de
governo republicana, abandonando, definitivamente, a Monarquia®’. Assim, com a
Republica veio a federalizacdo, que rompeu com a unidade de fontes legislativas e
inaugurou a politica estadual legitimada pelo Texto Constitucional, possibilitando, por
exemplo, que a organizagdo judiciaria pudesse ser tratada no ambito dos Estados-
membros (LOPES, 2000, p. 367)%.

Ademais, o primeiro Texto Constitucional Republicano adotou a teoria da
tripartigdo dos poderes, eliminando o Poder Moderador que existia sob a égide da
Constituicao Imperial. Ainda, foi elencado, pela primeira vez, um rol de matérias que nao
poderiam ser suprimidas do Texto Constitucional — as chamadas clausulas pétreas —,
dentre as quais constavam a forma republicana de governo e a forma federativa de Estado,
0 que veio a se concretizar, posteriormente, como uma tradicdo constitucional brasileira.
Além disso, foi adotada, na Constitui¢do de 1891, a igualdade de representagdo dos
Estados no Senado Federal. Tratava-se de uma Constitui¢do rigida®’, sendo que a reforma
constitucional poderia ser iniciada pelo Congresso Nacional ou pelas Assembleias dos
Estados.

A forma federativa de Estado, conforme previsio do Artigo 1°°° do Texto de 1891,
era composta pela unido perpétua e indissoluvel das antigas Provincias, que passaram,
entdo, a ser denominadas de Estados. J4 o Artigo 6°*! da Constituicdo dispunha que o

Governo Federal ndo poderia intervir nos negdcios peculiares aos Estados, salvo nas

27 Para uma perspectiva historica das caracteristicas principais das Constituigdes brasileiras, ver MARTINS,
Flavio. Curso de direito constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.

28 Ainda assim, como salienta Lopes, a cultura juridica permaneceu a mesma, tendo em vista que os
republicanos daquele tempo haviam aprendido com as leis definidas nacionalmente, sendo dificil uma
mudanga repentina (2000, p. 367).

2 Doutrinariamente, as constituigdes podem ser classificadas, em relagdo & sua rigidez, da seguinte forma:
constituigdes imutaveis, que ndo podem ser alteradas; rigidas, para as quais ¢ exigido um procedimento
mais rigoroso de alteracdo quando comparado com as demais leis; flexiveis, para as quais os procedimentos
de alteracdo sdo os mesmos destinados as demais leis; semirrigidas ou semiflexiveis, que cont€ém uma parte
rigida, e outra flexivel; e transitoriamente flexiveis, que podem ser alteradas com o mesmo procedimento
das demais leis pro um determinado periodo de tempo, vindo a se transformar em rigidas apds esse lapso
temporal (MARTINS, 2019, p. 228-229).

30 “Art 1° - A Nagdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica
Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua ¢ indissoluvel das
suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil” (BRASIL, 1891).

31 «Art. 6° - O governo federal ndo podera intervir em negocios peculiares aos Estados, salvo:” (BRASIL,
1891).
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hipoteses expressamente elencadas nos Incisos daquele dispositivo constitucional (as
quais, inclusive, guardam muita semelhanca com as hipéteses de intervencdo federal
constantes do Artigo 34 da Constitui¢do de 1988°%). De qualquer forma, o aspecto mais
interessante e sintomatico, nesse contexto especifico de comparagdo entre aquela
Constituicao e a atual, ¢ a subtragdo da cldusula geral de ndo intervencao representada
pela expressao “negocios peculiares aos Estados”, o que representa, de forma muito clara,
a tradi¢do centripeta que veio a se consolidar no federalismo brasileiro nas Constituigdes
posteriores.

Em uma modificacdo paradigmatica global extremamente relevante para o
constitucionalismo brasileiro, o liberalismo vigente quando da edicdo da Constitui¢do de
1891 deu lugar a novas concepgdes decorrentes de transformacgdes sociais ocorridas, em
especial, nas duas primeiras décadas do século XX, havendo uma maior preocupacao com
os direitos sociais. No Brasil, o predominio das oligarquias, as dentincias de fraudes no
processo eleitoral, a greve geral de 1917 e a criacdo do Partido Comunista, em 1922
(LOPES, 2000, p. 382), foram apenas alguns dos elementos que culminaram com a
Revolucao de 1930 e a chegada de Getllio Vargas ao poder. Nesse contexto, foi
promulgada a Constituicdo de 1934, que coincidiu com a derrocada da chamada
“Republica Velha™. Assim que tomou o poder, Vargas criou um Governo Provisorio e
dissolveu tanto o Congresso Nacional quanto as Assembleias Estaduais por meio de um
Decreto**. Contra o Governo Provisério de Vargas deflagrou-se a Revolugio
Constitucionalista de 1932, que foi derrotada. Diante disso, em 1933 foi instalada uma
nova Assembleia Constituinte, que deu origem ao Texto Constitucional do ano seguinte.

Nesse cenario, a Constituicao que se seguiu teve forte inspiracdo da Constituicdo
do México, de 1917, da Constituigdo de Weimar, de 1919, e da Constitui¢ao Espanhola,
de 1931, e previu, pela primeira vez, de forma expressa, direitos sociais, em especial os
relacionados ao direito do trabalho, abandonando o ideario liberal que vigorava na
Constituicao de 1891 e adotando as ideias do chamado Estado do Bem-Estar Social, ou

Welfare State. Embora tenha mantido as formas de Estado e de governo adotadas pela

32 «Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:” (BRASIL, 1988).

33 Perfodo compreendido entre a Proclamacdo da Republica, em 1889, e a eclosio da Revolugdo
Constitucionalista, em 1932.

3% De acordo com Afonso Arinos, este Decreto ¢, na verdade, uma lei constitucional outorgada por um
poder de fato, constituindo uma Constituicdo Provisoria.
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Constituicdo de 18913°

, 0 novo Texto Constitucional ampliou as competéncias da Unido
em detrimento das competéncias dos Estados, conforme atribuicdes previstas
privativamente a Unido constantes dos Artigos 5° e 6°. Exemplo disso ¢ a atribui¢do de
competéncia legislativa 4 Unidio acerca de todo o direito processual®®, sendo que na

1*”. Em uma

Constituicao anterior tal atribuicdo se restringia a esfera da Justica Federa
palavra, o “modelo constitucional de 1934 foi corporativo” (LOPES, 2000, p. 387),
havendo um movimento de grande incremento da esfera central do aparelho estatal.

O Artigo 1° da Constituicdo de 1934 manteve a disposi¢do no sentido da unido
perpétua e indissoluvel dos entes federativos. J4 o Artigo 178, Paragrafo 5% vedava
projeto de emenda tendente a abolir a forma republicana federativa, que continuava a
manter seu carater pétreo. Entretanto, o modelo federativo dual ou competitivo,
consubstanciado na existéncia de duas esferas de poder autonomas no mesmo plano
territorial, foi abandonado em virtude da ado¢ao do modelo de federalismo cooperativo.
Nesse sentido, esta Constitui¢do €, a0 menos sob o ponto de vista formal, o marco inicial
do modelo centripeto de federalismo, com tendéncia assumidamente centralizadora, o
qual, no entanto, a0 menos sob a perspectiva da realidade, j& vigorava no Estado
brasileiro.

No contexto mundial de derrocada da Constitui¢do de Weimar na Alemanha ¢ de
ascensao do nazismo e de outros regimes ditatoriais na Itdlia e na Espanha, o Brasil de
Vargas, a partir da decretagao de estado de guerra em razao do chamado “Plano Cohen”,
que denunciava a existéncia de uma ameaga comunista no Brasil, imp0s recesso ao Poder
Legislativo e outorgou uma nova Constitui¢do justamente no ano anterior ao previsto para
o término do mandato presidencial. Assim, a Constituicdo de 1937, que ficou conhecida

como “Polaca” por conta de sua inspiracao no Texto Constitucional polonés, de carater

35 “Art 1° - A Nagdo brasileira, constituida pela unidio perpétua e indissoltivel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios em Estados Unidos do Brasil, mantém como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica federativa proclamada em 15 de novembro de 1889” (BRASIL, 1934).

36 «“Art 5° - Compete privativamente & Unido:

(-

XIX - legislar sobre:

a) direito penal, comercial, civil, aéreo e processual, registros publicos e juntas comerciais;” (BRASIL,
1934).

37 “Art.34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional:

()

22. legislar sobre o direito civil, commercial e criminal da Republica e o processual da justiga federal;”
(BRASIL, 1934).

38 «§ 5° - Ndo serdo admitidos como objeto de deliberagdo, projetos tendentes a abolir a forma republicana
federativa” (BRASIL, 1934).
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autoritario, entrou em vigor, embora devesse ter sido submetida a um plebiscito nacional
que jamais ocorreu.

Com relagdo a forma de Estado, foi mantido, na Polaca, o federalismo, a teor do
Artigo 3°%° do Texto Constitucional. E interessante analisar a previsdo constante do Artigo
8° no sentido de que cabia a cada Estado a organizacdo dos servigos de seu peculiar
interesse, custeando-os com seus proprios recursos*’. Embora possa parecer que o
dispositivo constitucional pretendesse descentralizar competéncias para os entes
periféricos, o seu Paragrafo Unico demonstrava que a intengfo era justamente a oposta,
tendo em vista que previa que o Estado que ndo tivesse arrecadagdo suficiente por trés
anos consecutivos seria transformado em territorio federal até o restabelecimento de sua
capacidade financeira*'. Nesse sentido, fica claro, também sob a perspectiva federativa,
o carater autoritario daquela Carta, que abria a possibilidade normativa de encampacao,
por parte da Unido, da autonomia de Estados insolventes.

Outro aspecto interessante a ser assinalado a respeito da Polaca, ainda, sdo as
previsdes constantes dos Artigos 17 e 18, segundo as quais os Estados tinham a
possibilidade de legislar, quanto as matérias de competéncia da Unido, tdo somente para
suprir lacunas ou para regular assuntos da legislagdo federal, desde que se tratasse de
matérias de interesse predominantemente local e que ndo diminuisse ou dispensasse as
exigéncias da legislagdo federal, condicionando essa possibilidade, ainda, a aprovacao do
Governo Federal®?. Nesse aspecto, fica clara a hierarquia estabelecida entre os entes
federativos, com ampla primazia da Unido.

Diante do cenario politico de natureza autoritaria daquele periodo, o federalismo,
formal e materialmente, se manifestava de forma meramente aparente, ja que, na

realidade, o poder estava concentrado de forma praticamente absoluta nas maos da Unido.

39 “Art 3° - O Brasil é um Estado federal, constituido pela unido indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territorios. E mantida a sua atual divisio politica e territorial” (BRASIL, 1937).

40 «“Art 8° - A cada Estado cabera organizar os servigos do seu peculiar interesse e custea-los com seus
proprios recursos” (BRASIL, 1937).

41 “paragrafo unico - O Estado que, por trés anos consecutivos, ndo arrecadar receita suficiente a
manutencdo dos seus servigos, serd transformado em territorio até o restabelecimento de sua capacidade
financeira” (BRASIL, 1937).

42 «“Art 17 - Nas matérias de competéncia exclusiva da Unido, a lei podera delegar aos Estados a faculdade
de legislar, seja para regular a matéria, seja para suprir as lacunas da legislacdo federal, quando se trate de
questdo que interesse, de maneira predominante, a um ou alguns Estados. Nesse caso, a lei votada pela
Assembléia estadual so entrara em vigor mediante aprovagdo do Governo federal.

“Art 18 - Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal sobre
a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou
diminuam es exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os
seguintes assuntos:” (BRASIL, 1937).
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E possivel dizer, inclusive, que houve um verdadeiro sepultamento do federalismo nesse
periodo. Como ndo havia Poder Legislativo (pois Vargas jamais realizou o plebiscito apos
o qual seriam realizadas as elei¢des ao Parlamento), o Brasil era legislado por meio de
Decretos-Leis, dentre os quais se destacam textos normativos que atravessaram a virada
do milénio e que estdo, até hoje, em vigor, tais como o Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940
(Codigo Penal), o Decreto-Lei n° 3.689 de 1941 (Codigo de Processo Penal) e o Decreto-
Lei n® 5.452, de 1943 (Consolidagao das Leis do Trabalho).

Um aspecto bastante representativo desse periodo autoritario, no que se refere,
mais especificamente, ao federalismo, ¢ a previsao, atualmente revogada, do Paragrafo 2°
do Artigo 1° do Decreto-Lei n® 4.657, de 1942, atualmente conhecido como Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o qual dispunha acerca da vigéncia de leis
que os entes estaduais elaboravam mediante autorizacdo do Governo Federal®’.
Considerando que, a partir da Constituicao de 1946, os Estados-membros passaram a ter
autonomia legislativa no ambito de suas competéncias, aquela previsdo normativa tornou-
se inaplicavel antes mesmo de sua revogacdo, em 2009. Ainda assim, trata-se de um
significativo exemplo da centralizacdo que marcou aquele periodo historico e deixou
cicatrizes para a posteridade no desenho federativo brasileiro, que mantém os Estados-
membros com um ambito muito restrito de autonomia legislativa.

De qualquer sorte, com a queda do Estado Novo, influenciada pela derrota das
ditaduras no contexto da 2* Guerra Mundial, e com a deposi¢ao de Vargas, em 1945, pelo
Alto Comando do Exército, foram realizadas novas eleigdes, nas quais foram eleitos o
Presidente Gaspar Dutra e os membros do Poder Legislativo, que compuseram a nova
Assembleia Constituinte. Assim, a Constituicdo de 1946 redemocratizou o pais,
restabelecendo, por exemplo, o mandado de seguranca e a agdo popular, vedando a
criacdo de tribunais de excecdo, abolindo a pena de morte, salvo em caso de guerra
declarada, e criando o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Além disso, a nova
Constituicao estabeleceu direitos politicos e sociais € manteve a forma federativa de
Estado, prevendo competéncias aos Estados-membros. Ademais, Federagao e Republica
foram mantidas como cldusulas pétreas, mantendo uma importante tradi¢do

constitucional.

43 «§ 20 A vigéncia das leis, que os Governos Estaduais elaborem por autorizagdo do Governo Federal,
depende da aprovagdo deste e comega no prazo que a legislagdo estadual fixar” (BRASIL,
1942). (Revogado pela Lei n°® 12.036, de 2009).




41

No entanto, a Constituicdo de 1946 manteve o ideario do Estado Social da
Constituicdo de 1937, utilizando aquele texto constitucional como modelo para a
manuten¢do de uma significativa concentragdo de competéncias nas maos da Unido.
Embora tenham sido retiradas as previsdes de cunho autoritdrio que permitiam a
transforma¢ao de Estados-membros em Territorios Federais, o cerne do desenho de
atribui¢des de competéncias legislativas e materiais foi mantido, da mesma forma que o
carater residual de atribuicdes dadas aos Estados. Aos entes periféricos cabiam, tio
somente, os poderes que nio estivessem nas maos da Unido*.

Assim, ap6s um periodo de tumulto institucional que sucedeu o suicidio de Vargas
e culminou com a interven¢ao militar de 1964, o governo militar de Castello Branco
outorgou a Constitui¢do de 1967, que extinguiu a maioria dos partidos politicos, cassou
mandatos, cerceou o direito de reunido e o direito a liberdade de expressao, restringiu o
direito de greve e suprimiu direitos sociais, bem como suspendeu direitos politicos. A
forma de Estado, novamente, era federal apenas de forma nominal e aparente, do mesmo
modo que a forma de governo era republicana como fachada. De fato, o Brasil se via
como um Estado Unitario e autoritario. Ironicamente, nesse periodo passou-se a
denominar o Estado brasileiro de Republica Federativa do Brasil. Nao bastasse isso, a
Constituicdo de 1967 ampliou a técnica do federalismo cooperativo, consistente na
participa¢do de uma entidade na receita de outra, acentuando a centralizacdo do poder e
afastando-se, cada vez mais, do modelo dual de federalismo, conforme inaugurado pela
experiéncia norte-americana.

Uma alteracdo sintomatica efetuada no Texto Constitucional de 1967 foi a da
denominacao “Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil”, que deu lugar a “Constitui¢ao
do Brasil”, dando um tom de indole nacionalista e centralizadora a nomenclatura
constitucional. Além disso, o Titulo I da Constituicdo, que se denominava “organizagao
federal”, passou a ser denominado “organizacdo nacional”, indicando, a0 menos sob um
prisma simbolico e etimoldgico, os critérios aglutinadores que guiavam a ordem politica
dominante da época, a exemplo do que havia sido seguido para a elaboracdo da
Constitui¢ao de 1937.

Também ¢ interessante observar que os Textos Constitucionais de 1937 e 1967

foram elaborados sob contextos politicos bastante tumultuados, candentes e polarizados.

4 Exemplo desse cardter residual é a previsdo do Artigo 6°, que dispunha: “A competéncia federal para
legislar sobre as matérias do art. 5°, n° XV, letras b, e ,d,f,h,j,l,o0er,ndo exclui a legislagdo estadual
supletiva ou complementar” (BRASIL, 1946).
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O combate ao comunismo ja era uma realidade para os responsaveis pela elaboragao
dessas Constitui¢des, de modo que no preambulo da “Polaca” constava, expressamente,
o “estado de apreensao criado no Pais pela infiltragdo comunista” como uma das razdes
justificadoras daquela nova Constitui¢ao, que vinha, ainda nos termos do preambulo,

como um “remédio radical e permanente”*®

. Quanto ao Texto de 1967, foi elaborado logo
apos a intervencao militar de 1964, cujo componente politico maior também era o receio
da instauragdo do comunismo no Brasil, de modo que, embora ndo conste qualquer
mencao nesse sentido em seu texto, como ocorreu com a “Polaca”, ndo ha duvidas de que
seu carater centralizador tenha como pano de fundo razdes ideoldgicas e politicas muito
semelhantes, em especial no contexto global da Guerra Fria.

Ainda, a Constitui¢do de 1967 impo6s normas de reprodugdo obrigatéria nas
Constituicoes Estaduais, além de centralizar na esfera da Unido a competéncia para
alterar, suprimir ou criar entes federativos. Exemplo disso foi a criagdo do Estado do Mato
Grosso do Sul, desmembrado do Estado do Mato Grosso por meio da Lei Complementar
da Unido n° 31, de 11 de outubro de 1977*. Outros exemplos se seguiram, tais como o
aumento das atribui¢des da Policia Federal e a competéncia da Unido para concessao de
servicos de telecomunicagdes, energia elétrica e navegagdo aérea. Ainda, matérias
legislativas que pertenciam, anteriormente, aos Estados, ou que estavam na drea de
concorréncia entre os entes federativos, passaram a ser regulamentadas exclusivamente
pela Unido, tais como questdes atinentes a direito agrario, direito maritimo, jazidas,
minas, aguas, energia elétrica e direitos indigenas. Sintomaticamente, tais matérias
permanecem no rol de competéncias privativas da Unido na atual Constituicdo da
Republica.

De outro lado, o Artigo 13, Paragrafo 1°¥7, da Constituigdo de 1967 era expresso
no sentido de manter o carater residual que norteava o exercicio das competéncias
Estaduais, em conformidade com as Constitui¢cdes anteriores, as quais, no entanto, eram
diminutas, considerando-se o imenso rol de atribui¢des privativas da Unido. O
achatamento da autonomia dos Estados também ficava claro naquele dispositivo

constitucional ndo s6 a partir da vedagdo ao exercicio, por parte dos Estados-membros,

45 “ATENDENDO ao estado de apreensio criado no Pais pela infiltragio comunista, que se torna dia a dia
mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater radical e permanente;” (BRASIL, 1937).

46 «Art. 1° - E criado o Estado de Mato Grosso do Sul pelo desmembramento de 4rea do Estado de Mato
Grosso” (BRASIL, 1977).

47 «§1° - Cabem aos Estados todos os poderes nio conferidos por esta Constituigio a Unido ou aos
Municipios” (BRASIL, 1967).
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de poderes atribuidos ao ente central, mas também em relagdo aqueles atribuidos aos
Municipios, o que espremia os entes estaduais entre as outras esferas politicas e deixava
claro o desprestigio daqueles entes em relacdo aos entes locais, que sequer eram, a época,
entes federativos.

Dois anos depois, em 1969, foi editada a Emenda Constitucional (EC) n° 1,
considerada por muitos como uma nova Constituicdo outorgada (MARTINS, 2019, p.
285), tendo em vista que alterou substancialmente normas do Texto de 1967 de modo a
centralizar ainda mais o poder politico, possibilitando ao Presidente da Republica, por
exemplo, decretar o recesso dos Poderes Legislativos Federal, Estadual e Municipal;
suspender direitos politicos por até dez anos; cassar mandatos eletivos; suspender as
garantias constitucionais da vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade; e suspender o
habeas corpus para crimes politicos. Cumpre registrar que o apogeu da centralizagao ja
havia ocorrido com a entrada em vigor dos Atos Institucionais, ainda em 1964. Os
conceitos vagos de “subversdo da ordem”, “seguranca da na¢do”, “paz e honra nacional”
previstos nesses atos deram ensejo a uma crescente e ilimitada concentracdo de poder nas
maos do Poder Executivo Federal e, mais grave ainda, a recorrentes abusos de autoridade,
conforme se verificou nos anos seguintes.

Com relacdo as disposi¢des concernentes ao federalismo brasileiro, a EC n° 1 ndo
trouxe alteracdes substanciais ao Texto de 1967. Tal constatacdo, no entanto, apenas
refor¢a o entendimento de que a Carta de 1967 ja adotava, em sua versao original, um
carater federativo excessivamente centralizador, assim como ocorria nas Constitui¢cdes
anteriores, tendo em vista que suas disposi¢cdes se acomodavam perfeitamente aos
propositos manifestamente autoritarios que dirigiam a edi¢cdo da EC n° 1, bem como aos
intentos politicos antidemocraticos que se sucederam nas duas décadas seguintes, de
modo que nenhuma alteracio se fazia necessaria nessa tematica*®. Além disso, o proprio
Ato Institucional n° 5 (AI 5), de 13 de dezembro de 1968, ja possibilitava ao Presidente
da Reptblica decretar a intervencdo em Estado ou Municipio sem as limitagdes
constitucionais, de modo que esses interventores exerceriam as atribuigdes
correspondentes aos Governadores e Prefeitos, o que denota, claramente, o autoritarismo

que aniquilava a Federacdo brasileira naquele periodo®.

48 Nesse aspecto, a “Unido tornou-se absolutista na sua ambicfo de poder, e para servir ao autoritarismo do
Governo Central a Constituigdo cancelou a autonomia do Estado-membro” (HORTA, 1981, p. 28).

49 «Art. 3° - O Presidente da Repuiblica, no interesse nacional, podera decretar a intervengdo nos Estados e
Municipios, sem as limitagdes previstas na Constituicao.
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Passados vinte e um anos da intervengao militar, com a redemocratizacao do pais
que teve lugar a partir da eleicdo indireta de Tancredo Neves (e com a posse de José
Sarney em razdo da morte de Tancredo), foi convocada uma nova Assembleia
Constituinte, presidida por Ulysses Guimaraes, ao que se seguiu a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, que ficou conhecida, em virtude de seu carater
democratico, como “Constituicdo Cidada”. O novo Texto Constitucional,
exemplificativamente, vedou expressamente a tortura, a censura ¢ a licenga, além de criar
0 habeas data e o mandado de injuncao. Além disso, trata-se da primeira Constitui¢ao
brasileira a permitir o voto dos analfabetos. No que toca a forma de Estado, a Carta de
1988 manteve a tradigdo federativa e, mais do que isso, apresentou uma novidade no
federalismo brasileiro, algando os Municipios ao status de entes federativos, conforme se
vera, mais detalhadamente, no proximo item.

Portanto, ¢ possivel verificar que o desenvolvimento do federalismo brasileiro se
assentou sobre caracteristicas peculiares desde a época colonial, muitas das quais se
mantiveram no periodo republicano até os dias de hoje. Ha que se fazer referéncia,
especialmente, ao carater centralizador ou centripeto do modelo federativo brasileiro, o
que esta claramente vinculado aos interesses politicos € econdmicos das classes
detentoras do poder, para as quais a dispersao territorial e de autonomia (e, portanto, do
proprio poder) constitui uma grande ameaca. Nesse aspecto, a imposi¢ao de uma ordem
estatal antes mesmo da constituicdo do povo a que ela se dirigia representou, de forma
bastante clara, as razdes propulsoras do federalismo centralizador manifestado pela
experiéncia brasileira.

No que se refere ao histdrico constitucional, percebe-se que o Brasil nunca
alcancou um satisfatério grau de harmonia no plano politico-institucional, haja vista a
sucessdo de crises politicas e de rupturas constitucionais>® vivenciadas no ultimo século.
Na realidade, curiosamente a Constituicdo que por mais tempo vigorou, ao menos até o
presente momento, foi a Imperial de 1824. Ainda assim, nenhuma das Constitui¢des
republicanas passou ilesa pelas sucessivas crises politicas que caracterizam a histéria

institucional brasileira. Aliés, a atual Constituicao — que ja estd em vigor ha mais de trinta

Paragrafo unico - Os interventores nos Estados e Municipios serdo nomeados pelo Presidente da Reptiblica
e exercerdo todas as fungdes e atribui¢cdes que caibam, respectivamente, aos Governadores ou Prefeitos, e
gozardo das prerrogativas, vencimentos e vantagens fixados em lei” (BRASIL, 1968).
ON id “ fragilidade d iedade civil i idade das institui¢d liticas d
esse sentido, a “suposta fragilidade da sociedade civil e a incapacidade das mstituigoes politicas de
representar adequadamente essa mesma sociedade conformam um desses lugares-comuns do imaginario
politico brasileiro, o qual suscitou historicamente aventuras autoritarias, antipoliticas e antidemocraticas no
pais” (ARANTES, 2019, p. 117).
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anos — ¢ alvo de intensas e persistentes criticas, € nao ha, aparentemente, um terreno
seguro para que se possa afirmar, categoricamente, que ela sobrevivera a atual crise
politica®’. De qualquer sorte, a forma federativa de Estado mantém-se como clausula
pétrea, fortalecendo uma tradi¢do constitucional brasileira, de modo que sua preservacao
e aprimoramento estdo umbilicalmente ligados a protecdo da ordem constitucional
vigente.

Evidentemente, uma perspectiva otimista acerca do fortalecimento do
constitucionalismo nos ambitos patrio e global permite que se nutra a expectativa de que
a Constituicao Cidada supere a atual crise politica enfrentada pelo Brasil. No entanto,
eventuais e temidos cenarios de ruptura democratica ndo podem ser desconsiderados,
tampouco menosprezados, até mesmo por motivos historicamente justificados, razio pela
qual se faz necessaria a permanente discussao acerca de mecanismos de aperfeicoamento
da arquitetura constitucional. Ainda assim, o eixo em torno do qual se desenvolveu o
federalismo brasileiro €, sob a Otica constitucional, composto por elementos
excessivamente centralizadores do poder politico, ficando claro que os Estados-membros,
desde antes mesmo de suas origens, suportam o fardo imposto pelo engessamento
decorrente da ma distribuicao de competéncias constitucionais.

Portanto, verificou-se, no Brasil, a constru¢do de um modelo federativo bastante
distinto daquele preconizado pelos federalistas norte-americanos, tendente a
centralizacdo do poder politico e ao enfraquecimento das autonomias regionais e locais,
contrariando, assim, a ldgica tedrica que ensejou o arranjo federativo nos Estados Unidos
da América. Dessa forma, faz-se necessario examinar, mais detidamente, o resultado
desse processo institucional, culminado com a promulgagdo da Constituicao de 1988, a
qual, apesar de ter privilegiado a manutencdo do federalismo a luz dos valores
democraticos por ela preconizados, manteve a edificagdo federativa centralizadora que

tende a rejeitar a autonomia dos entes regionalizados, conforme sera visto a seguir.

2.3 A Constituicao de 1988 e o estado da arte do federalismo cooperativo
brasileiro

A promulgacdo da Constituigdo de 1988 trouxe consigo, dentre inumeras

perspectivas, a esperanga de estabilidade institucional em um pais marcado, até entao, por

51 A instabilidade que marca a histéria constitucional brasileira fica clara quando se considera que a atual
Constituicdo ¢ a oitava desde a Independéncia e que a durabilidade média das Cartas nao passa de vinte
anos (COUTO, 2006, p. 42).
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sucessivas crises institucionais e rupturas democraticas. Verifica-se que a realidade
institucional brasileira sempre foi caracterizada por cenarios turbulentos, de modo que a
preocupacdo com a estrutura estatal ja ¢ antiga e permeia estudos das mais variadas areas
do conhecimento®. Os traumas decorrentes dos periodos assumidamente autoritarios que
cicatrizaram a historia politica nacional, dos quais se destacam a ditadura do Estado Novo
de Vargas e o regime de excecdo instaurado pelos militares a partir de 1964, deram ensejo
a redemocratizacdo e ao nascimento de um Texto Constitucional preocupado com o
respeito aos direitos e garantias fundamentais, bem como com principios ¢ fundamentos
democraticos robustos o suficiente para sustentarem a arquitetura institucional entdo
inaugurada, o que produziu reflexos, também, no campo do federalismo.

A Constituicao Cidada, assim apelidada em razdo do seu carater marcadamente
democratico, manteve a forma federativa de Estado, conforme assinalado ja na cabeca do
Artigo 1° do Texto, mas inaugurou uma grande novidade no contexto federativo
brasileiro: os Municipios foram al¢ados ao grau de entes federativos no plano
constitucional, criando uma espécie de “federalismo de segundo grau” (MARTINS, 2019,
p. 287). Alids, a op¢do do constituinte no sentido de promover os Municipios a entes
federativos, ao lado de Unido, Estados e Distrito Federal, ¢ uma peculiaridade brasileira
que diz muito sobre uma realidade que remonta aos tempos anteriores a Republica e,
portanto, a propria Federacao.

Isto se explica pelo fato de que a forma de Estado adotada no Brasil sempre
manteve uma grande distancia da real fisionomia territorial, o que se deve a uma tradi¢ao
centralizadora de poder politico herdada dos tempos coloniais, conforme visto
anteriormente. Portanto, ndo chega a surpreender a opg¢do politica do constituinte de
promover os Municipios ao grau constitucional de entes federativos, considerando que,
frequentemente, no Brasil, os avangos no plano formal-constitucional nao correspondem
a um progresso social real, o que ocasiona inumeras discrepancias entre o que ¢
formalmente previsto e o que ¢ efetivamente verificado.

Nesse aspecto, ja no periodo Imperial o absolutismo dependia, em certa medida,
da boa vontade da maquina burocratica que se impunha sobre uma sociedade nova e fragil
(LOPES, 2000, p. 235-244), o que demonstra algumas das idiossincrasias inerentes ao
funcionamento institucional brasileiro. Dito de outra forma, ainda quando o pais estava,

formalmente, sob a égide de um Estado absolutista, verificava-se, na pratica, que as

52 Com o mesmo entendimento, Moacyr Benedicto de Souza refere que o problema da estrutura do Estado
constitui um dos temas centrais e mais polémicos da ciéncia politica e do direito ptblico (1985, p. 125).
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atividades estatais dependiam do apoio de certas oligarquias, as quais constituiam a elite
politico-econémica do Império. Nesse sentido, por vezes ¢ dificil vislumbrar, com
clareza, qual era a diretriz estatal seguida pelas institui¢des politicas brasileiras, mesmo
nos periodos em que o Estado brasileiro era, assumidamente, unitario ¢ com grande
predominancia de vieses autoritarios. A propria divisdo territorial do Império em
Provincias ja denota essa particularidade brasileira, que confunde muitos estudiosos.

Nesse contexto, insere-se uma problematica que, de longa data, transparece na
formacao institucional brasileira, qual seja, o questionamento acerca das caracteristicas
unitarias que se fazem presentes no Estado brasileiro. Essa questdo pode — e até mesmo
deve — ser associada, também, ao levantamento da discussdo a respeito das caracteristicas
monarquicas que exsurgem da analise do funcionamento da Republica tupiniquim. Nesse
sentido, a opcdo pela forma republicana de governo, embora tenha sido feita ja na
primeira Constituicdo que sucedeu a Carta Imperial, em 1891, ndo teve, até os dias de
hoje, seus efeitos plenamente implementados na vida politica brasileira. Tais
problematicas assumem especial relevancia em razio do carater de imutabilidade de que
se reveste a forma federativa de Estado, a teor da previsdo constante do Artigo 60,
Paragrafo 4°, Inciso I, da atual Constitui¢io™. A Federacdo, por constituir cldusula pétrea,
ndo pode ser objeto de deliberagio reformadora que tenda a aboli-la>*.

E de suma importancia reforar o argumento de que isso ndo significa que a
Federacao nao possa ser aprimorada e aperfeicoada a partir de modificacdes em sua

fisionomia constitucional®”

. A vedacao, assim, deve ser direcionada apenas as ideias que
pretendam reverter a forma de Estado para a Unitaria, podendo ser adequadamente
interpretada como uma diretriz que refor¢a a necessidade de constante fortalecimento dos
lagos federativos a partir da descentralizacdo dos poderes quando excessivamente

concentrados em determinada esfera, haja vista que a tendéncia centralizadora contradiz

53 «§4° Nio sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;” (BRASIL, 1988).

>* Uma das caracteristicas inerentes & Federacdo é a vedagdo ao direito de secessdo. Assim, uma vez
efetivada a adesdo de um Estado, este ndo mais pode se retirar da associacdo, ao menos por meios legais e
constitucionais. Trata-se de uma marca do proprio federalismo e, mesmo que inexista tal proibicao de forma
expressa na Constituicdo, ela € considerada uma vedagdo implicita (DALLARI, 2007, p. 259). Tal
caracteristica apenas refor¢a, do ponto de vista doutrinario, o carater pétreo da clausula federativa, embora
o caput do Artigo 1° da Constituicdo de 1988 ja deixe expresso que a unido entre os entes federativos é
indissoluvel.

35 O Supremo Tribunal Federal ja validou esse entendimento no sentido de que uma proposta de emenda
constitucional somente ndo sera legitima se tender a abolir ou afetar a forma federativa de Estado, sendo
que as limitagdes ao poder constituinte de reforma ndo significam a intangibilidade literal da respectiva
disciplina, mas apenas a prote¢do do nucleo essencial dos seus principios e institutos (ADI n° 2.024
MC/DF).
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a esséncia do fendmeno federativo. Evidentemente, a mesma logica deve ser aplicada as
hipdteses em que a maior concentracao de poder ¢ identificada nos entes periféricos,
quando sera necessario um incremento dos poderes da esfera central para a manutengao
deste delicado equilibrio de forgas, 16gica esta que guiou os federalistas norte-americanos.

Assim, ¢ interessante o contraponto que pode ser encontrado na Constituicao de
1988 na relagdo existente entre a vedagao ao direito de secessao e a proibicao de aboli¢do
da forma federativa de Estado. Esse balanceamento entre duas proibi¢cdes pode ser
explicado a partir da compreensdao da estrutura federativa: considerando-se que os
Estados-membros abdicam de sua soberania ao ingressar na Federagao, sendo-lhes
vedado o direito de secessdo, nada mais razoavel do que impedir, por outro lado, a
abolicdo dessa modalidade associativa, bem como de qualquer proposta de reforma
constitucional que tenda a aboli-la, impedindo, assim, que os Estados-membros tornem-
se entidades subordinadas a esfera central, aproximando-se, assim, das entidades
meramente administrativas que compdem os Estados Unitarios. Havendo esse duplo
impedimento no piso juridico que sustenta a Federacdo — o Texto Constitucional —,
viabiliza-se a confiancga entre os entes politicos e o equilibrio de for¢as necessarios ao
funcionamento da maquina federativa.

Quanto aos Municipios, o Artigo 18¢ do Texto Constitucional de 1988 nio deixa
davidas a respeito do seu novo status de entes federativos, porquanto faz mencao expressa
a autonomia de cada um dos entes que compdem a organizacao politico-administrativa
do Brasil. Nesse particular, ao situar os Municipios como entes federativos, a
Constituicao de 1988 inovou ndo apenas no constitucionalismo brasileiro, inaugurando
um novo estagio no federalismo péatrio, mas também no ambito do direito comparado,
haja vista que “ndo ha na histéria do federalismo mundial registros anteriores de tal
natureza” (BAGGIO, 2014, p. 109).

Ainda no plano normativo-constitucional, o caput do Artigo 1°°7 do Texto Maior
estabelece que o Brasil ¢ uma Republica Federativa formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios, € do Distrito Federal. Cumpre salientar que a compreensao oriunda

da leitura desse dispositivo permite extrair alguns dos fundamentos sobre os quais se

56 “Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituigdo” (BRASIL,
1988).
ST «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados € Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:” (BRASIL,
1988).
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assenta a organizagdo politico-institucional brasileira. Por exemplo, fica evidente a
manuten¢ao da op¢ao politica feita em 1891 no sentido de abandonar a forma mondrquica
de governo e dar lugar a Republica, reafirmando o Brasil, que constituia um Estado
Unitério ao tempo do Império, como um Estado Federal®®. Esta op¢io politica denota uma
das caracteristicas que marcam a origem do fendmeno do federalismo, qual seja, a sua
associacdo aos ideais republicanos. Embora seja possivel, em tese, a existéncia de uma
Monarquia Federativa®® ou de uma Republica em um Estado Unitério, os ideais politicos
que fundamentam uma e outra formas de Estado sao completamente distintos.

Nesse aspecto especifico, a principal diretriz que diferencia tais modalidades ¢ a
eleicdo dos detentores do poder politico, o que identifica a tese democratica e liberal
segundo a qual todo poder emana do povo e é em seu nome exercido. Segundo essa linha
de raciocinio, que vigorava entre os liberais antigos, democracia se confunde com
eleigdes — e todo poder eleito ¢ “melhor, mais democratico e menos ameacador a
liberdade” (TORRES, 2017, p. 39). E também nesse sentido que se compreende a
monarquia como uma forma de governo que “tende a uniformizac¢ao” (TORRES, 2017,
p. 75), fator que a torna incompativel com a tese democratica liberal e, portanto, com os
ideais republicanos e federalistas.

Diante desse contexto, o Artigo 21 do Texto Constitucional de 1988 atribuiu
competéncias materiais & Unido, mediante o estabelecimento de um rol composto por
vinte e cinco Incisos. Além disso, o Artigo 22 atribuiu competéncias legislativas
privativas a Unido, mediante estabelecimento de um rol que conta com vinte e nove
Incisos. De acordo com a doutrina majoritaria®, trata-se o primeiro rol de competéncias
exclusivas, na medida em que sdo atribuicdes indelegdveis a outros entes, enquanto as
atribui¢des constantes do segundo rol (que atribui competéncias expressamente privativas
a Unido) podem ser delegadas aos Estados-membros, mediante Lei Complementar, para
tratamento legislativo de questdes especificas, a teor da previsdo expressa constante do

Paragrafo Unico do Artigo 22°'. Ha, no entanto, posicionamentos divergentes que

38 0 Artigo 2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) da Constituicdo de 1988 previu,
para o ano de 1993, um plebiscito nacional para definicdo da forma (republica ou monarquia) e do sistema
de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que deveriam vigorar no pais. Realizado o plebiscito,
sairam vencedoras a forma republicana e o sistema presidencialista de governo.

59 Joaquim Nabuco, no final do periodo Imperial, propds uma “criagdo de republicas”, consubstanciadas
nos Estados, “unidos pelo lago nacional da Monarquia” (TORRES, 2017, p. 37).

0 A respeito do tema, ver: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25* edicfo.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005; MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2019; MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

6! “Parggrafo inico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas das
matérias relacionadas neste artigo” (BRASIL, 1988).
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entendem nao existir esta diferenga entre competéncias privativas e exclusivas, tendo em
vista que ambos os termos se referem a titularidade de um ente federativo com exclusao
dos demais (ALMEIDA, 1991, p. 86). De qualquer forma, a previsdo constante do
Paragrafo Unico do Artigo 22 deixa clara a possibilidade de delegagdo, o que alinha o
plano normativo-constitucional ao entendimento defendido pela doutrina majoritaria®?.

Por outro lado, o Artigo 23 previu competéncias materiais comuns para todos os
entes federativos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios —, enquanto o Artigo
24 inseriu um rol de competéncias legislativas concorrentes atribuidas a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal. Os paragrafos desse ultimo dispositivo explicitam que, no
ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido deve estar limitada ao
estabelecimento de normas gerais. Isto ndo exclui a competéncia supletiva dos Estados-
membros no caso de omissao da Unido. No entanto, nesta hipotese, sobrevindo lei federal
que estabeleca normas gerais, a eficacia da lei estadual fica suspensa no que lhe contrariar.
Fechando a disposi¢ao de competéncias constitucionais, o Artigo 30 estabelece um rol de
competéncias privativas dos Municipios, de modo que os Estados-membros permanecem
com competéncias legislativas e materiais residuais ou remanescentes®’.

Assim, analisando-se a opg¢ao politica feita pelo constituinte de 1988 no sentido
de manter uma Republica Federativa em consondncia com a atribui¢do de competéncias
concorrentes e comuns aos entes federativos, verifica-se que ha uma opg¢ao pela diretriz
de cooperacao entre Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, o que, em
tese, abriria espago para uma gradual descentralizacao de competéncias do poder central
para as esferas periféricas. Trata-se, portanto, do modelo de federalismo cooperativo, que
surgiu com a evolu¢do do federalismo norte-americano, em especial a partir da crise
econOmica de 1929, a qual demandou maiores intervengdes do Poder Executivo Federal
para socorrer os Estados-membros. A partir desse momento, os Estados Unidos da
América se afastaram do modelo anterior do federalismo dual, no qual duas esferas
autonomas de poder ocupam o mesmo territorio, com “areas de poder rigorosamente

delimitadas” (REVERBEL, 2012, p. 19) para cada esfera.

62 Ainda assim, a possibilidade de delegagio fica restrita a questdes particularizadas atinentes as matérias
de competéncia privativa da Unido, sendo vedada a delegagdo da integralidade de determinada matéria que
constitui o rol daquelas atribuicdes (MORAES, 2008, p. 303), o que esvazia o poder politico dos entes
regionais em relag@o ao tratamento de determinado tema, ainda que delegado.

63 Nas palavras de José Afonso da Silva, “na partilha federativa das competéncias, aos Estados cabem os
poderes remanescentes, aqueles que sobram da enumeragdo dos poderes da Unido (arts. 21 e 22,
especialmente) e dos indicados aos Municipios (art. 30)” (2013, p. 616).
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No entanto, a mera previsao de competéncias assim estabelecidas ndo foi
suficiente para possibilitar esta descentralizacdo, em especial por conta da aglutinagdo de
competéncias materiais e legislativas no ambito privativo da Unido. Alids, em relagdo as
Constitui¢des anteriores, as competéncias materiais, previstas no Artigo 21 do atual Texto
Constitucional, foram ampliadas, aumentando, em vez de diminuir, a concentracao de
poderes na esfera central. Esse aumento, na perspectiva histdrica, também pode ser
observado em relagdo as competéncias legislativas privativas da Unido previstas no
Artigo 22 da Constituicdo Cidada. Nesse ponto, ha uma flagrante contradi¢dao entre a
técnica adotada pelo Constituinte de 1988 e aquela dos federalistas norte-americanos,
tendo em vista que o critério para o estabelecimento de competéncias residuais ou
remanescentes presume o beneficio e a preservacao da autonomia dos entes regionais em
relagdo a Unido, considerando-se a premissa de que “a regra ¢ o governo dos Estados, a
excecdo o Governo Federal” (MORAES, 2008, p. 297)%.

A distribuicdo constitucional de competéncias ¢ ponto chave para a convivéncia
(BAGGIO, 2014, p. 35) das esferas de poder existentes no federalismo, quais sejam, a
Unido, os Estados-membros e, no caso brasileiro, os Municipios ¢ o Distrito Federal.
Nesse diapasao, ¢ de fundamental importancia que essa distribuicao seja feita da forma
mais precisa possivel, adequando-a a realidade territorial, social, politica e econdmica do
Estado Federal. Em outras palavras, uma ma distribui¢do de competéncias constitucionais
acarretara, inevitavelmente, o mau funcionamento da Federagdo, com reflexos
institucionais patologicos das mais diversas ordens.

Paralelamente ao contexto normativo-constitucional, verifica-se, no plano do
direito internacional, que a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de Sdao José da Costa Rica — inserida no ordenamento juridico
nacional por forca do Decreto n° 678, de 1992 — prevé, em seu Artigo 28, a chamada

“clausula federal” que dispde, em seu item 2, o seguinte:

No tocante as disposi¢des relativas as matérias que correspondem a
competéncia das entidades componentes da federagdo, o governo

64 Ainda de acordo com Moraes, o poder reservado ao governo local deve ser mais extenso do que aquele
inerente ao poder central, ja que decorre da soberania do povo, enquanto o poder central deve ser limitado
por um rol de excecdes taxativas (2008, p 297). Deve-se ressaltar, no entanto, que o autor deixa de realizar
uma abordagem critica que leve em consideragdo o extenso rol de competéncias exclusivas ou privativas
da Unido, a teor da Carta de 1988, o que inverte o cenario teérico delineado. Em outas palavras, a referéncia
de que aos Estados-membros ficam reservadas todas as atribui¢des remanescentes perde importancia, do
ponto de vista da autonomia desses entes, em um cendrio normativo que estabelece um extenso rol de
competéncias em favor da Unido, ja que o que remanesce nao ¢ suficientemente extenso ou relevante.
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nacional deve tomar imediatamente as medidas pertinentes, em
conformidade com sua constituicdo e suas leis, a fim de que as
autoridades competentes das referidas entidades possam adotar as
disposicdes cabiveis para o cumprimento desta Convengao.

O referido dispositivo da Convengao estabelece como diretriz para cumprimento
de suas disposi¢des a necessidade de que os entes centrais dos Estados Federais adotem
as medidas pertinentes para que os entes periféricos que os constituem possam viabilizar
o seu cumprimento. Assim, quando fala em medidas pertinentes para o cumprimento da
Convencao em conformidade com as leis e a Constitui¢ao nacionais, o Pacto de Sao José
da Costa Rica alinha-se a ideia de redistribuicdo de competéncias entre os entes
federativos, seja para concentrar mais poderes nas maos da Unido, seja para descentralizar
poderes para os entes periféricos, a depender das necessidades ocasionadas pela
configuragdo federativa de cada Estado.

De qualquer sorte, ao visar ao cumprimento das disposi¢cdes da Convencao que
correspondam a matérias de competéncia das entidades que compdem a Federagdo — os
entes federativos —, o diploma internacional aponta para a descentralizacdo de poderes
nesses Estados, estabelecendo, para o governo nacional, a missao precipua de assegurar
imediatamente as medidas pertinentes para tanto. Nota-se, também no plano do direito
internacional, que a descentralizacdo de competéncias ¢ caracteristica norteadora da
arquitetura institucional dos Estados Federais, o que estd em consonancia com os ideais
liberais e democraticos que se vinculam a essa forma de Estado, além de encontrar amparo
na inovag¢do pensada, elaborada e posta em pratica pelos federalistas nos Estados Unidos
da América.

Entretanto, passando-se a analise dos dispositivos constitucionais que atribuem
competéncias a cada esfera dos entes federativos brasileiros, verifica-se, sem
dificuldades, que a Unido foi reservada uma significativa propor¢do de fun¢des — sejam
materiais, sejam legislativas — em detrimento de Estados, Distrito Federal e Municipios,
ndo s6 em termos quantitativos, mas principalmente em termos de importancia tematica.
Alguns exemplos podem ser extraidos, em um primeiro momento, para uma finalidade
meramente ilustrativa desse argumento. O Inciso XI do Artigo 21 dispde que compete a
Unido explorar, seja de forma direta ou mediante delegacdo, os servicos de
telecomunicagdes. A mesma logica ¢ seguida no Inciso seguinte quanto a exploragao dos
servicos de radiodifusdao sonora e de sons € imagens e de energia elétrica. A importancia

dessas atribuicdes relativas a exploragdo de servigos essenciais ao funcionamento do
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Estado ja d4 o tom do caminho trilhado pelo federalismo brasileiro, que as restringe ao
monopdlio da Unido.

No campo legislativo, essa aglutinagdo de competéncias ¢ ainda mais visivel,
representando um impacto ainda maior no funcionamento da Federacdo. O Artigo 22
estabelece as competéncias legislativas privativas da Unido e, ja no Inciso I, prevé essa
atribuicdo relativamente a matérias que tratam de direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho®®. Nos Incisos
seguintes, constam matérias tais como desapropriacao, aguas, energia, telecomunicagoes,
servico postal, jazidas, minas, sistemas de consércios e sorteios, seguridade social,
registros publicos, normas gerais de licitagdo e contratacdo para a administragdo publica,
além de propaganda comercial. Pela singela verificagdo dessa distribui¢do normativa-
constitucional, depreende-se que ndo restaram muitas matérias legislativas a serem
tratadas no ambito dos entes periféricos, ainda que concorrentemente com a Unido. Tais
tematicas foram reservadas ao monopdlio legislativo da Unido, sendo vedada aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios qualquer atuagado legislativa que tenha como objeto
alguma dessas matérias.

De outro lado, verifica-se que nao ha, no Texto Constitucional, atribuicao de
competéncias legislativas privativas aos demais entes federativos. O Artigo 24 prevé, tao
somente, matérias de competéncia legislativa concorrente, de modo que, em relagao
aqueles temas especificos, Unido, Estados-membros e Distrito Federal poderao legislar
concorrentemente. Dentre essas temadticas, constam, exemplificativamente, direito
tributario, financeiro, penitenciario, econdmico € urbanistico, or¢amento, juntas
comerciais, temas relacionados ao meio ambiente, protecdo do patrimonio historico,
educagao e procedimentos em matéria processual. Quanto a esses temas, portanto, a
competéncia da Unido deve estar limitada ao estabelecimento de normas gerais, sendo
possibilitada a competéncia supletiva dos Estados no caso de omissdo da Unido, a teor
dos Paragrafos do Artigo 24. Nao se deve olvidar, entretanto, que, sobrevindo lei federal,
a eficacia da lei estadual que estabeleceu normas gerais ficara suspensa naquilo em que
lhe contrariar.

Com relacao aos Municipios, foram previstas, no Artigo 30, competéncias para
tratar de determinados assuntos, tais como legislar sobre assuntos de interesse local,

suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber e criar, organizar e suprimir

5 Nesse ponto, refere-se que “muito pouco da produgio juridica escapa da competéncia da Unido, que
cobra tanto o direito substantivo de maior expressao como o direito adjetivo” (ALMEIDA, 2013, p. 1573).
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distritos. Embora nao seja um rol extenso de atribuigdes, verifica-se que o Texto
Constitucional buscou reservar um espago de atuagdo normativa para esses entes
federativos, homenageando seu novo status constitucional. Além disso, ndo ha nenhum
grau de hierarquia entre Municipios e Estados-membros, de modo que constituem entes
federativos distintos e independentes, estando os Municipios limitados, tdo somente, pela
observancia da legislagdo federal e estadual, no que couber, a teor do Inciso II do Artigo
30. Por outro lado, quanto aos Estados-membros, a Constituicio ndo lhes conferiu
competéncias legislativas, atribuindo-lhes, tdo somente, competéncia residual ou
remanescente, a teor do Pardgrafo Primeiro do Artigo 25.

Diante desse contexto, ¢ possivel verificar que a atribuicdo de competéncias aos
Municipios acabou por espremer, ainda mais, o ja restrito ambito de atuagdo dos Estados-
membros, que além de terem de respeitar o amplo espago reservado ao monopolio
legislativo da Unido, tém a obrigagdo de cuidar para nao interferir no ambito de
competéncias municipais. Exemplo disso ¢ a atribuicdo dos Municipios de legislarem
sobre assuntos de interesse local, a teor do Inciso I do Artigo 30 da Constituigao.

Certamente, a atribui¢do constitucional de competéncias aos Municipios nao
ocasiona efeitos tao danosos a atuagdo dos Estados-membros quanto a imensa aglutinagao
de competéncias verificada no &mbito da Unido. Alids, o privilégio constitucional dado
aos Municipios teria até mesmo o conddo de favorecer o fortalecimento dos lagos
federativos, dando primazia a atuacao dos entes que constituem a ponta do condominio
federativo. No entanto, na forma como se configurou a distribuicdo de competéncias, com
ampla primazia da Unido, a importancia normativa dada aos Municipios acaba
caracterizando até mesmo uma certa ironia em relagdo ao desfavorecimento suportado
pelos Estados-membros no aparato federativo, além de constituir um privilégio
meramente simbolico, em muitos aspectos, para os Municipios, haja vista que dependem,
em grande medida, de uma azeitada relacdo institucional com os Estados-membros em
que estdo situados para se desincumbirem de seus encargos.

Ja ¢ possivel, entdo, verificar que hd um descompasso entre as atribuicdes
reservadas a Unido e aquelas competéncias destinadas aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, em especial se analisado o fenomeno federativo sob uma perspectiva
historica, o que pde em xeque o federalismo brasileiro. Fica clara, também, uma diretriz
de federalismo cooperativo que vigora no ordenamento constitucional brasileiro, mas que
encontra grandes dificuldades para seu adequado funcionamento. Dentre esses obstaculos

encontra-se a excessiva centralizagdo de competéncias legislativas e materiais nas maos
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da Unido, o que compromete o federalismo cooperativo idealizado. Essa modalidade tem
como uma de suas principais marcas a auséncia de fronteiras claras definidas entre os
varios niveis autdbnomos de poder, e seu objetivo é permitir uma maior cooperacgao entre
a Unido e os demais entes federativos, o que, desde o ponto de vista teorico, tende a
ocasionar diversos problemas (MOREIRA, p. 1, 2015).

Esta tendéncia acaba sendo agravada em Estados que, na prética, tendem a
centralizagdo, como € o caso brasileiro. Assim, ao invés de cooperagao, acaba vigorando
uma verdadeira subordinagao dos entes mais frageis em relagdo ao ente mais favorecido
no que toca a concentracao de poderes politicos. Nesse sentido, ndo basta a ado¢ao de um
ou outro modelo de federalismo — dual ou cooperativo — para que se possa caracterizar
um Estado como mais ou menos centralizado, tendo em vista que essa analise depende da
verificagdo da tradi¢do institucional de cada pais®®. Também nesse aspecto, nio parece
acertada a ideia de que o modelo de federalismo dual é mais atrasado, enquanto o modelo
cooperativo ¢ mais moderno e adequado. A compatibilidade de um ou outro modelo vai
depender da necessidade manifestada pelo funcionamento institucional de cada Estado no
que se refere ao excesso de centralizacao ou de descentralizacdo de competéncias.

Nesse aspecto, ha uma grande dissociacdo entre a arquitetura normativo-
constitucional e a realidade. O modelo idealizado pelo constituinte no que se refere as
atribuicdes direcionadas aos Municipios, por exemplo, ignora o obstaculo imposto pela
impossibilidade de efetivo exercicio da autonomia desses entes federativos, o que conduz
a conclusao de que a autonomia municipal ndo pode ser antecipada segundo um modelo
universal de ambito nacional, mas deve ser promovida a partir de uma adequagdo a
realidade local (ALMEIDA, p. 5, 2009). Novamente, vem a tona a tradi¢do institucional
brasileira de impor uma construgdo juridico-formal as realidades locais,
independentemente da viabilidade e da adequacao entre uma e outra.

A problematica, como se v€, ¢ mais profunda do que pode parecer em um primeiro
momento. Sob uma outra perspectiva, verifica-se que a origem do problema da ma
distribuicao de competéncias entre os entes federativos relaciona-se, em grande medida,
com a tradicao historica de populismo e paternalismo politico, herdada dos portugueses

e que permeia as instituicoes de Estado brasileiras. Trata-se de buscar uma moldura

% Nesse sentido, Baracho, ao estudar o fendmeno federativo na década de 1980, afirmou que, na antiga
Unido Soviética, a autonomia dos Estados-membros, em que pesem as férmulas constitucionais, era mais
aparente do que real. Do mesmo modo, na India os Estados-membros ndo tinham autonomia constitucional,
tendo em vista que a Constituicdo Federal era bastante minuciosa ao detalhar suas atribui¢des (2011, p. 5).
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formal e constitucional bastante reluzente para camuflar mazelas graves que corroem o
aparato federativo, ao invés de adotar as medidas necessarias e mais adequadas para
enfrentar, de fato, os problemas institucionais. E nesse aspecto que Pires, ao falar sobre o
federalismo “a brasileira”, utiliza a expressao ironica de “federalismo cordial”, com apoio
na concepgao de cordialidade consagrada por Sergio Buarque de Holanda (2013, p. 166).

Esta tradicdo politica desequilibra os vinculos relacionais entre os entes
federativos, porquanto estende as relagdes publicas o trato caracterizador das relagdes
privadas, o que, em ultima analise, corrdi os pressupostos de legitimagao e as diretrizes
de distribuicao de competéncias (PIRES, 2013, p. 166). Em outras palavras, o condominio
de poder erigido na forma federativa tem sua funcionalidade afetada, pendendo para o
lado do ente mais forte em termos de concentragdo de poder que, no caso brasileiro,
sempre foi o ente central. Isso impede o fortalecimento do poder local e, por via de
consequéncia, dificulta a racionalizacdo dos meios, a aproximagao dos servigos aos seus
destinatarios e o incremento da eficiéncia prestacional.

E interessante notar, portanto, que esta tendéncia a centralizacio dos poderes nas
maos da Unido tem uma explicacdo normativo-constitucional, mas, também, explica-se
pela tradicao centralizadora da atuacao da esfera central ao longo de toda a historia
institucional brasileira. Muitos dos problemas encontrados na arquitetura institucional
patria t€ém origem ainda no periodo colonial, e se mantiveram até os dias de hoje. As
reivindicagdes de maior descentralizagdo que envolveram o contexto politico da
Assembleia Constituinte de 1988 acabaram por ocasionar a promog¢ao dos Municipios ao
status de entes politicos, mas trouxeram com isso um aquinhoamento do papel dos
Estados-membros, que se viram ainda mais comprimidos entre as atribui¢des reservadas
a Unido e aquelas destinadas aos novos entes federativos.

Mais importante ainda, o novo desenho normativo nao veio acompanhado de
mecanismos funcionais que possibilitassem o efetivo funcionamento do modelo de
federalismo de cooperacdo idealizado pelo Texto Constitucional. Ainda assim, ¢
necessario ressaltar que a propria arquitetura federativa constitucional ndo propicia,
conforme desenhada, uma efetiva descentralizagdo de poder que possa viabilizar o
funcionamento adequado das instituigdes, principalmente em termos de prestacao estatal
eficiente. Ademais, percebe-se que, no caso brasileiro, o modelo cooperativo tem gerado
mais problemas do que vantagens, tendo-se em conta o engessamento da autonomia dos
Estados-membros e a debilidade dos Municipios. Em verdade, a ado¢cao de um modelo

mais proximo do federalismo dual teria, a0 menos em tese, o conddo de aspirar a
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excessiva massa de atribui¢des aglutinadas na Unido e dispersa-la para os demais entes
federativos, em especial os Estados-membros, para possibilitar o efetivo exercicio de sua
autonomia. Evidentemente, tal dispersdo de atribui¢cdes deveria ser acompanhada da
previsdo de recursos orcamentarios adequados para que os entes regionalizados tenham
condic¢des de fazer frente aos encargos®’.

O problema ndo ¢ novo e ja vem sendo tratado héa algum tempo, em que pese ndo
tenha obtido a repercussdo académica e politica necessaria para alavancar uma
modificagao normativa que lhe dé alguma resposta satisfatéria. Ao analisar a questao a
luz da Constituigao de 1946, Magalhaes ja alertava para os problemas decorrentes da
progressiva centralizacdo em direcdo a qual a nagdo caminhava, afirmando que a
desorientacdo gerada pela auséncia de critérios na distribuicdo de recursos orgamentarios
por parte da Unido aos Estados-membros destruiria a autoridade dos Estados,
submetendo-os ao poder central (1954, p. 11). Suas previsoes, infelizmente, vém se
concretizando. Embora a Constituigdo de 1988 tenha estabelecido uma nova sistematica
no que se refere a distribuicdo de recursos, o problema persiste, sendo sintoma da
patologia que acomete a Federagdo brasileira, demonstrando que o problema nao se
restringe a auséncia de critérios normativos relativos a distribui¢ao de recursos, o que
seria mais facilmente solucionavel.

As explicacdes sdo mais profundas e vdo além da problematica concreta do
desenho constitucional, vindo a tona a partir de uma investigagao historica nao apenas da
Federacao, mas da arquitetura institucional brasileira desde o periodo colonial. Muitas
das caracteristicas politicas encontradas naquele tempo perpassaram a Era Imperial e a
Republica, gerando frutos nada saudaveis para os herdeiros do aparelho estatal brasileiro.
Por conta disso, o estudo da problematica relativa a distribuigdo de competéncias entre os
entes federativos deve ser feito em conjunto com uma perspectiva historica, socioldgica
e politica, para a finalidade de se identificar, de forma mais clara, a patologia que acomete
a Federagdo e resulta no seu (mau) funcionamento, o que se reflete na deficiente prestagao
de servigos publicos aos seus destinatarios. Nessa perspectiva, a importancia de um novo
desenho de atribui¢des constitucionais que favoreca a autonomia dos entes regionalizados
¢ irrefutavel, podendo exercer forte influéncia na superagao do paradigma centralizador

em direcdo a uma necessaria adocao do paradigma da descentralizagdo de competéncias.

7 Nesse sentido, compreende-se que a autonomia financeira é correlata a autonomia politica dos entes
federativos, para o que se faz necessaria a alocacdo de recursos suficientes para o exercicio da autonomia
(DIAS, 2010, p. 80).
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Diante disso, faz-se necessaria a abordagem do modelo federativo a partir das
diretrizes nas quais foi concebido. Essa forma de Estado pressupde a possibilidade de
coexisténcia, no mesmo campo constitucional, entre duas esferas de poder, a central e as
periféricas, conciliando, assim, as vantagens da pequena dimensao, na qual os individuos
tém maior participagao na tomada das decisdes politicas e no controle do poder, com as
vantagens da grande dimensdo, vinculadas as necessidades de desenvolvimento
econdmico e independéncia politica (BOBBIO, 1998, p. 482). Portanto, h4 que se pensar
acerca das necessidades reais demonstradas pela analise da Federacao brasileira a fim de
que se possa encontrar a alternativa mais viavel e adequada. Nesse aspecto, as vantagens
da pequena dimensdo devem ser priorizadas, tendo em vista que largamente
negligenciadas ao longo do tempo, para que os fins democraticos com que se relaciona a
teoria do federalismo possam ser, pouco a pouco, alcangados.

Nesse particular, verifica-se que, nos Estados centralizados, a democracia, por se
manifestar apenas no plano nacional, ¢ meramente nominal, controlando “do alto” e
sufocando a “vida concreta dos homens” (BOBBIO, 1998, p. 482). Assim, o
planejamento, decidido sem qualquer relagdo com o ambiente humano no qual estdo
enraizadas as instituicdes locais e regionais, acaba assumindo um carater autoritario e
ineficaz, ja que ndo se baseia nas preocupagdes concretas das pessoas. E nessa linha de
raciocinio que Bobbio entende que a Federagdo constitui “a realizacdo mais alta dos
principios do constitucionalismo” (1998, p. 482).

Sob o ponto de vista fiscal, ¢ possivel identificar, em especial nos anos 1990,
alguns elementos que amparam uma percepc¢ao descentralizadora do poder estatal, tais
como o esfacelamento de modelos de Estado autoritarios (o chamado “socialismo real”)
e a crise do Estado do bem-estar social. Nesse contexto, a tendéncia descentralizadora se
manifesta, frequentemente, pelo repasse de “parcela da crise” do governo central para os
entes subnacionais sem que exista a correspondente receita necessdria para que esses
ultimos deem conta das novas atribuigdes, resultando numa verdadeira falta de
capacitacdo dos entes periféricos (AFFONSO, 2000, p. 128). Trata-se, em verdade, de
uma tentativa do poder central de maquiar problemas de ma gestdo orgamentaria e de
eximir-se de responsabilidades politicas, imputando-as aos poderes locais ao sabor da
conveniéncia e necessidade, o que ndo resulta, obviamente, em incremento de autonomia
e, portanto, em efetiva descentralizagdo.

De outro lado, ¢ interessante notar, também, que as relacdes que se podem

estabelecer entre o federalismo e a descentralizagdo dependem do ponto de partida
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histérico: quando se fala em Estados tradicionalmente centralizados, como ¢ o caso do
Brasil, o federalismo tendera a se identificar com uma maior descentralizagdo; ao passo
que, quando se fala em Estados soberanos que decidem se federar ou cujas origens sao
mais desintegradas, como foi o caso da formagdo federativa norte-americana, o
federalismo tendera a se identificar com uma maior centralizagdo (AFFONSO, 2000, p.
131). Esse carater ambivalente do federalismo constitui uma de suas maiores vantagens,
pois permite que seja devidamente observado e utilizado o calibre mais adequado para
graduar maior ou menor centralizagdo de competéncias, a depender das peculiaridades e
necessidades de cada Estado Federal. Nesse ponto, a investigacao historica e institucional
assume grande relevancia, ja que contribui para a correta identificagdo dos problemas e
indica os pontos a serem ajustados, bem como o grau de modifica¢do necessario.

No caso brasileiro, embora a Constituicao de 1988 tenha mantido a tradi¢ao da
forma federativa de Estado, a aglutinagdo de competéncias nas maos da Unido
permaneceu excessiva, perpetuando os prejuizos funcionais a arquitetura institucional
brasileira em razao da fragilidade politica que tal aglutinacdo ocasiona aos demais entes
federativos — Estados-membros, Distrito Federal e Municipios —, cujas competéncias
continuam extremamente reduzidas. A opc¢do pelo modelo de federalismo cooperativo
acabou por ocasionar mais prejuizos do que vantagens a um modelo estatal afeito a
centralizagdo de poder politico, gerando entes locais com autonomia meramente formal e
verdadeiramente dependentes da esfera central. Nesse sentido, entende-se, em unissono
com Silva, que “ndo existe autonomia federativa sem capacidade normativa sobre
determinada area de competéncia” (2013, p. 629).

De outro lado, embora seja possivel falar-se em supremacia do Estado Federal
sobre os Estados-membros no que toca a determinados aspectos, tais como a observancia
de certos principios constitucionais, da reparticio de competéncias e das decisdes da
Corte Suprema instituida como guardid da Constituicdo (BONAVIDES, 2011, p. 199),
nada obsta que se busque, a partir dessa perspectiva, o aperfeicoamento do modelo
federativo a partir de uma nova reparti¢ao de competéncias constitucionais. Dito de outro
modo, ¢ sempre possivel um rearranjo da edificagcdo federativa sem a quebra da hierarquia
inerente a esta forma de Estado, ainda que isso signifique aumento substancial da
autonomia dos entes federativos em detrimento da concentracdo de poder na esfera da
Unido. Tal ductibilidade é caracteristica essencial da forma federativa de Estado,
permitindo uma significativa readequagao das atribui¢des de cada ente federativo, quando

e na medida em que for necessario, sem a quebra dos pilares da estrutura estatal.



60

Exemplo desta possibilidade de aperfeicoamento do federalismo a partir de
reformas constitucionais pode ser extraido do direito alemdo, cuja Lei Fundamental ja
passou por tantas reformas federativas que pode ser considerada, nas palavras de
Horbach, como um “canteiro de obras”®®. Em 1994, foi inserida na Lei Fundamental de
Bonn a clausula de imprescindibilidade, destinada a substituir a entdo vigente clausula de
necessidade, a qual especificava que a regulamentacdo federal acerca de determinada
matéria somente seria possivel mediante o preenchimento de certos requisitos. No
entanto, como tais requisitos eram considerados bastante genéricos, procedeu-se a
insercdo da clausula de imprescindibilidade, visando, novamente, ao fortalecimento dos
Estados-membros e estatuindo que a Unido somente poderia legislar, no exercicio de
competéncias concorrentes, na medida estritamente necessaria para a manutengdo de
condi¢des uniformes de vida em todo o territério federal ou, entdo, para preservar a
unidade juridica ou econdmica. Ainda assim, as mudangas nao foram suficientes para
brecar a tendéncia legiferante centralizadora da Unido, o que demandou novas reformas
com intuito descentralizador.

Nesse aspecto, o Tribunal Federal Alemao exerceu papel relevante na defini¢ao
de diretrizes para o federalismo daquela nagdo, decidindo a favor da contengdo da
tendéncia centripeta daquela Federagdo a partir da premissa de que a Unido somente
poderia legislar para a manutencdo da unidade legal quando houvesse a possibilidade de
graves consequéncias para o Estado a partir da fragmentacao de tratamento legislativo a
respeito de um determinado tema, o que também nao foi suficiente para solucionar o
problema do enfraquecimento dos Estados-membros. Assim, em 2006 foi introduzida
uma grande reforma federativa no plano constitucional que teve o condao de reorganizar
as competéncias legislativas e combater o desequilibrio entre os entes federativos,
instituindo trés modalidades de competéncias legislativas concorrentes: as basicas, as
necessdrias e as de divergéncia®, sendo que estas ultimas possibilitaram a elaboracio de

regras estaduais proprias que divergissem das regras federais, com a finalidade de atender,

% Sobre o tema do federalismo alemio, ver: HORBACH, Beatriz Bastide. Federalismo alemio fortalece
competéncias estaduais. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2015-ago-15/observatorio-
constitucional-federalismo-alemao-fortalece-competencias-estaduais#_finrefl. Acesso em: 14 out. 2021; e
HORBACH, Beatriz Bastide. A competéncia legislativa concorrente de divergéncia do Direito alemao.
Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, a. 49, n. 193, jan./mar. 2012.

% Na defini¢do de Horbach, “As competéncias bésicas recaem sobre matérias para as quais o legislador
constituinte considerou que deveria haver uma espécie de bloqueio das legislagdes estaduais, sem que fosse
feita alguma espécie de verificagdo de sua necessidade. O contrario ocorre com as competéncias
necessarias, que pressupdem que alguns requisitos sejam preenchidos para que a Unido possa legislar nas
matérias ali descritas” (2012, p. 175-176).
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de forma mais efetiva, as necessidades locais, de acordo com suas peculiaridades, em
determinados temas.

Nesse sentido, a lei estadual divergente ndo revoga a lei federal com a qual
conflite, mas tem prioridade sobre esta, de modo que sua eventual revogagdo ocasionara
a automadtica vigéncia da lei federal naquele Estado-membro. Também sob essa
perspectiva, uma lei federal posterior a lei estadual, que trate do mesmo tema e que com
ela divirja, passara a ter primazia, tendo em vista o aspecto temporal. Assim, com a
introducao do direito de divergéncia no federalismo alemao, passa a vigorar nado mais o
principio da primazia da lei federal sobre a lei estadual, mas sim o principio da
posterioridade’®. Na mesma medida, a divergéncia pode estar restrita apenas a parte da
lei federal, de modo que outra parte dela possa ser aplicada no Estado-membro juntamente
com a norma estadual. Evidentemente, o exercicio do direito de divergéncia dependera
do juizo politico do Poder Legislativo Estadual. De outro lado, a reforma retirou a
competéncia da Unido para estabelecer normas gerais no ambito das competéncias
concorrentes — a chamada competéncia legislativa de quadro —, que havia sido estatuida
pela Constituigdo de Weimar, em 1919 (HORBACH, 2012, p. 175), de modo que o
ambito dessas competéncias se tornou mais maleavel e, portanto, favoravel ao exercicio
de autonomia legislativa por parte dos Estados-membros.

De qualquer forma, a crise do federalismo alemao, e suas reformas subsequentes,
servem como exemplos ao modelo federativo brasileiro, que se baseou abertamente no
modelo cooperativo desenvolvido pelos germanicos. Também naquele pais observou-se
um enfraquecimento da autonomia estadual frente ao fortalecimento do ente central, o
que ocasionou as sucessivas reformas constitucionais com viés, marcadamente,
descentralizador. Os reformadores alemaes estabeleceram como principal objeto de
modificagdo o ambito das competéncias concorrentes, a fim de manter um modelo
cooperativo de federalismo conjugado com novas técnicas que possibilitassem o
fortalecimento dos entes regionais em face da excessivamente fortalecida Unido, para o
que construiram restrigdes ao exercicio da competéncia legislativa da esfera central no

campo de concorréncia com os demais entes, privilegiando a autonomia desses ultimos.

70 Essa sistematica, a0 menos em teoria, poderia acarretar o denominado efeito ping-pong, pelo qual a norma
estadual divergente viria a ser sobreposta por uma norma federal que dela divirja, sobrevindo,
posteriormente, nova lei estadual divergente da nova lei federal, e assim por diante. Trata-se de uma
preocupacao tedrica que, ainda que relevante, poderia ser solucionada através de uma interpretagao de que
violagdes intencionais ao poder de divergéncia violariam o principio da fidelidade federal (HORBACH,
2012, p. 179).
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Da mesma forma, o desenvolvimento do federalismo norte-americano, que passou
a se aproximar de uma concepgao mais cooperativa, em especial apos a crise economica
de 19297!, demonstra claramente a necessidade que os Estados Federais tém de identificar
eventuais patologias decorrentes de excesso de poder em determinada esfera — seja ela
central ou regional — para introduzir, pontualmente, modificagdes aptas a produzir
resultados positivos nas instituicdes e na sociedade, seja fortalecendo ou enfraquecendo
os poderes do ente central, na medida necessaria para a corre¢do dos rumos. No Brasil,
ante a evidente tendéncia centralizadora que permanece enraizada no atual Texto
Constitucional, a qual se manifesta em todas as esferas institucionais e, também, na
propria jurisdicdo constitucional, como se verd mais adiante, o enfoque a ser estabelecido
¢, claramente, o da descentralizagao.

Nesse cenario, a elevacdo dos Municipios ao status de entes federativos, embora
tenha um carater de avanco normativo do ponto de vista formal, assume natureza
meramente simbolica do ponto de vista pratico, tendo-se em conta a insuficiéncia de
autonomia efetiva ostentada por tais entes e, também, pelos Estados-membros em que
estdo situados. A debilidade desses entes federativos € caracteristica marcante do
funcionamento institucional brasileiro, de modo que um modelo federativo mais proximo
do federalismo dual ou competitivo teria, a0 menos em tese, maiores condi¢des de
descentralizar competéncias em niimero e importancia significativos para efetivar, na
pratica, a autonomia dessas esferas politicas. Uma reforma nesse sentido alinha-se a
tendéncia que norteou o desenvolvimento das reformas federativas na Alemanha nas
ultimas décadas, as quais visavam a uma aproximag¢ado ao modelo competitivo dentro do
federalismo cooperativo vigente naquele pais, e tem como referéncia, também, o
movimento de aproximacao do federalismo dual norte-americano ao modelo cooperativo.
Em ambos os exemplos, a busca ¢ pelo ponto de equilibrio mais adequado entre
centralizagdo e descentraliza¢do, de modo que o caminho de reforma institucional esta,

ao menos do ponto de vista do direito comparado, pavimentado: basta trilha-lo.

" Com o New Deal, houve um substancial fortalecimento do federalismo cooperativo nos Estados Unidos
da América, com uma ampliacdo da atuacdo da esfera central na Federagdo norte-americana, processo que
foi favorecido pela atuagdo da Suprema Corte. Posteriormente, no entanto, em especial a partir da década
de 1980, o modelo norte-americano se reaproximou das caracteristicas originarias de seu federalismo, tendo
em vista o entendimento de que a autonomia dos entes regionais e locais vinha sendo corroida pela presenga
do ente central nos processos decisorios (BARACHO, 2011, p. 3).



63

3 DIREITO A SAUDE NA FEDERACAO BRASILEIRA

3.1 Direito a saide na Federacdo brasileira: contornos historicos e

constitucionais de sua fundamentalidade

Historicamente, o direito a saidde nem sempre foi devidamente tutelado nos Textos
Constitucionais brasileiros. Embora a Constitui¢do Imperial de 1824 tenha feito uma
referéncia a saude dos cidaddios’?, a norma ndo se destinava especificamente a tutela desse
direito. Alids, sob a perspectiva historica, a natureza juridica do direito a saude sequer era
compreendida adequadamente, a0 menos se comparada com o entendimento doutrinario
contemporaneo, como se vera mais adiante. Assim, a referéncia a saude feita pela Carta
Imperial destinava-se a tutelar, em verdade, o livre desenvolvimento de atividades
profissionais, tendo em vista que o seu objetivo primordial era a manutengao da saude do
trabalhador na medida estritamente necessaria para nao prejudicar a produgdo econdmica
que dele dependia.

Décadas apos, a primeira Constituicdo Republicana, de 1891, nao fez qualquer
mencao a saude. O carater marcadamente liberal daquele texto, francamente inspirado na
Constitui¢ao norte-americana, pode ser entendido como uma das razdes para a auséncia
de previsdo constitucional nesse sentido, a0 menos se considerar-se o direito a saude
como um direito eminentemente social. De qualquer modo, deve-se ter em mente que,
tanto no periodo Imperial como na Primeira Republica, ainda ndo havia grande
preocupacdo com a tutela normativa do direito a satde, tampouco existia debate acerca
de sua fundamentalidade, de modo que ndo causa espanto a inexisténcia de previsdo
constitucional destinada a proteger esse direito.

Ademais, ¢ certo que a auséncia de albergue constitucional ao direito a saude
refletia o contexto histdrico vivido pela sociedade brasileira ao final do século XIX. Além
de ainda engatinhar na busca pela propria identidade nacional, a sociedade se debatia com
sérios problemas de saneamento basico, o que ocasionava e favorecia a disseminacao de
diversas doencas. Vale dizer que a saude publica era bastante precaria no inicio do século
passado, em especial no Rio de Janeiro, entdo Capital da recém-inaugurada Republica.
As péssimas condi¢des sanitarias propiciavam a disseminacdo de doencas como a febre

amarela, a variola e a peste bubonica, sendo que a capital da Republica chegou a receber

72«Art. 179 (...) XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pdde ser prohibido,
uma vez que nao se opponha aos costumes publicos, 4 seguranca, e saude dos Cidaddos” (BRASIL, 1824).
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a alcunha de “timulo de estrangeiros” (AGUIAR, 2021, p. 6) devido ao grande percentual
de mortes de visitantes ocasionadas pela febre amarela.

Nesse contexto, a pressdo exercida a partir do programa politico adotado pelo
governo de Rodrigues Alves, que tinha como objetivos o saneamento completo e a
erradicagdo das endemias da capital, fez com que o primeiro Presidente civil do pais
levasse a efeito campanhas de sanitizagdo. Assim, foi sancionada a Lei Federal n® 1.261,
de 31 de outubro de 1904, que tornou obrigatoria a vacinacao contra a variola. No entanto,
a aprovagao desse texto legislativo foi o estopim para um violento levante popular que
ficou conhecido como Revolta da Vacina’?, cujo motivo principal girava em torno do tom
autoritario da legislagdo aprovada. Ja com a apresentagdo do projeto de lei no Congresso
Nacional, meses antes, os debates a respeito do assunto transbordaram o Poder
Legislativo e passaram a estampar as paginas dos principais jornais. A partir desse
momento, a imprensa passou a exercer papel relevante para a inflamagao dos animos ¢ a
politizacdo da discussdo, que acabou tomando as ruas. Esta polarizacdo politica era
encorajada pela oposicdo e apoiada pelos militares contrarios a Presidéncia civil de
Rodrigues Alves, o que culminou naquele levante popular.

Dentre os principais argumentos dos opositores a legislagao estavam a truculéncia
dos métodos de aplicacdo das vacinas, a pouca confiabilidade dos soros ministrados e,
principalmente, a brutalidade dos funcionérios encarregados da aplicacdo, que tinham
ordens para entrar nas casas das pessoas a fim de vacind-las. Tais temores tinham
fundamento na campanha sanitaria que ja vinha sendo levada a efeito, por Oswaldo Cruz,
para erradicagdo da febre amarela. Também adotando posicionamento contrario as
campanhas de vacinacdo, mais especificamente em relagdo a sua compulsoriedade, Rui

Barbosa tomou parte na celeuma’®, argumentando que a vacinacdo obrigatdria consistia
b

73 Para uma leitura produtiva acerca do tema, ver: SEVCENKO, Nicolau. A Revolta da Vacina: mentes
insanas em corpos rebeldes. Rio de Janeiro: Scipione, 2001.

7 E muito importante fazer a ressalva de que, embora exista uma compreensdo bastante simplificada em
relacdo ao posicionamento manifestado por Rui Barbosa sobre a vacinagdo compulsoéria, percebe-se que
sua contrariedade residia, de forma mais imponente, no argumento filosofico liberal que ele impunha a si
mesmo: o de que ndo era possivel impor aquele método terapéutico aos seus semelhantes — embora ele
proprio fosse adepto da vacinagido e reconhecesse seus efeitos terapéuticos. E por estar baseado nesta
concepcao filosofica, e ndo por negacionismo ou ideologia, que ele afirmou que “a lei da vacinagdo
obrigatoria ¢ uma lei morta”. Esse excerto, extraido de sua obra, ilustra bem essa ideia: “Contrario era e
continuo a ser a obrigagao legal da vacina. Nao sou, entretanto, suspeito. Sempre a pratiquei, em mim e nas
pessoas de minha familia e dependéncia, conquanto a minha existéncia mesma, no circulo dos meus,
registre um caso gravissimo dos seus perigos, as vezes fatais. Mas a minha antiga confianga nesse
preservativo contra a variola ndo me autorizava a impd-lo sob a forma de lei aos meus semelhantes. Eu ndo
tenho o direito de legislar coercitivamente para os meus concidaddos a terapéutica”. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/330685/lei-da-vacina-obrigatoria-e-uma-lei-morta---disse-rui-
barbosa-contra-vacina-de-doenca-mortal-do-seculo-xx. Acesso em 14 set. 2021.
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em abuso de poder e violacao da integridade fisica dos cidadaos, denominando a medida
como um “crime de poder” por inocular um “veneno” no sangue humano (SEVCENKO,
2001, p. 8). E necessario ressaltar, ainda, a existéncia de outros argumentos utilizados
pelos opositores da vacinagdo compulsoéria, tais como a violagdo a moral e aos costumes
da época, tendo em vista que a imunizacao desnudaria partes do corpo entao consideradas
intimas, como os bracos femininos, por exemplo.

Nesse cenario explosivo, qualquer fagulha seria capaz de gerar o estouro da
revolta popular. O caso da morte de uma mulher, pouco tempo apo6s ter recebido a vacina
antivaridlica, foi simbolico, mas nao restou suficientemente esclarecido para servir de
justificativa para o levante. Inicialmente, aquele Obito foi atribuido a uma infecgdo
generalizada decorrente da vacinagdo, mas o laudo do médico legista foi impugnado pelo
proprio Oswaldo Cruz. Dessa forma, a causa da morte permaneceu obscura, mas seus
efeitos se refletiram na queda vertiginosa do nimero de pessoas que se dirigiam aos
postos de saude para receber a vacina, ainda que o nimero de casos da doenca estivesse
aumentando a cada dia. Esta foi, inclusive, a principal razdo para a aprovagdo da Lei
Federal n° 1.261, que acabou sendo sancionada apds grandes atribulagdes legislativas,
tornando a vacinagdo obrigatoria e permitindo a regulamentagdo dos métodos de
aplica¢dao por meio de Decreto do Poder Executivo. Tendo em vista que o regulamento
estabelecido pelo Governo era considerado extremamente rigido pelos seus opositores,
pois impunha sang¢des para o caso de recusa a vacinagao, tais como demissao sumaria e
multas, a sanc¢ao da lei foi o estopim para o levante popular.

Para que se possa compreender, de forma mais completa, o turbulento contexto
social em que se deu o levante, basta realizar a leitura de alguns dispositivos constantes
do Decreto n°® 5.156, de 8 de margo de 1904, anterior, portanto, a aprovagdo da lei que

gerou a revolta popular. Os Artigos 997°, 12876, 20877 e 20978 desse diploma tinham

5 “Art. 99. Nas visitas que a autoridade sanitaria fizer aos hoteis, casas de pensdo, de commodos,
hospedarias, albergues, avenidas, estalagens e outras habitacdes do mesmo genero, aos hospitaes casa de
saude, maternidades, enfermarias particulares, asylos, pensdes, collegios, escolas, theatros, casas de
divertimentos, fabricas, officinas, etc., ser-lhe-ha facultada a entrada immediata, sempre que o exigir o
interesse da saude publica” (BRASIL, 1904).

76 «“Art. 128. Nos casos de opposicdo 4s visitas a que se referem os regulamentos da Directoria Geral de
Saude Publica, o inspector sanitario intimard o proprietario ou seu procurador, arrendatario, locatario,
morador ou administragdo, a facilitar a visita no prazo de 24 horas, recorrendo, quando a intimagao néo for
cumprida, & respectiva autoridade policial, afim de ser realizada a visita, e impondo, ao mesmo tempo, a
multa de 2008, por desobediencia a ordem legal” (BRASIL, 1904).

77 «Art. 208. O inspector sanitario munir-se-ha de vaccina anti-variolica e convidara todas as pessdas
residentes no foco a submetterem-se 4 vaccinagio e 4 revaccinagdo” (BRASIL, 1904).

78 “Art. 209. As pessbas que ndo quizerem acceitar as medidas prophylaticas constantes do artigo
antecedente serdo recolhidas, em observagdo, a um edificio apropriado, durante doze dias, correndo as
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carater assumidamente autoritario e possibilitavam a entrada imediata das autoridades
sanitarias em domicilios, em nome da saide publica, a imposicio de multa por
desobediéncia, a realizacdo de vacinacdo e revacinagdo coletiva e, mais grave ainda, o
recolhimento das pessoas que se recusassem a receber a vacina a um “edificio
apropriado”, ficando isoladas por doze dias e devendo, ainda por cima, custear as
despesas correspondentes a internagdo. Através da leitura dessas disposicdes legislativas,
fica mais facil de se visualizar os sentimentos de revolta e de indignacdo que tomaram
conta dos brasileiros a época.

A revolta que se seguiu foi extremamente violenta, tendo sido severamente, € nao
sem grandes dificuldades, reprimida pelo Governo Federal. Em paralelo a esse cendrio
tumultuado, e agravando-o sobremaneira, surgiram movimentos militares de franca
intencao golpista contra o Governo Federal. A pacificacao dessa situacdo somente veio a
ocorrer com a retirada de pauta do plano de vacinagdo obrigatoria, quando os impetos
revoltosos passaram a diminuir gradativamente até sua completa extingdo, embora
tenham sido mantidas diversas restri¢des de direitos a quem ndo estivesse vacinado. De
qualquer sorte, os danos a Capital Federal e ao governo da época se fizeram sentir de
forma muito contundente no plano politico nacional, razdo pela qual a revolta marcou, de
forma bastante traumadtica, o desenvolvimento institucional dos primeiros anos da
Republica brasileira. Um dos principais gatilhos para a deflagracdo da revolta foi a forma
com que as medidas de governo foram adotadas e comunicadas a populacao, ainda que
os objetivos de sanitizacdo fossem, ao menos na teoria, extremamente louvaveis. De
qualquer forma, as insatisfagdes ao final da revolta tiveram de ser suportadas de parte a
parte.

Ademais, independentemente dos argumentos em que se apoiava cada lado
daquele cenario politico bastante polarizado, fato ¢ que o problema epidemiolédgico da
época acabou sendo politicamente manipulado para atender a interesses extremamente
egoisticos e desvinculados da questdo sanitdria, o que contribuiu significativamente para
a exaltagdo dos animos e a deflagragcdo da revolta popular. Nesse particular, a imprensa
exerceu papel bastante relevante — e criticdvel — de ndo apenas informar, mas inflamar
animos que ja se encontravam bastante exaltados, de modo que cada acontecimento

poderia servir de justificativa para um derramamento de sangue, como acabou,

despezas do estadia por conta das pessoas isoladas, pelas quaes ficara responsavel o chefe da familia ou
quem suas vezes fizer, depositando este a somma correspondente & estadia das pessdas na casa de
observacao” (BRASIL, 1904).
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lamentavelmente, ocorrendo. Aliadas a esse fator, também, estavam as mazelas que
afligiam grande parte da sociedade, inclusive no quesito sanitario, o que ja vinha, de
qualquer modo, agravando o conturbado cenario que se vislumbrava na entdo Capital
Federal.

O término da revolta, com a violenta repressao, ndo acarretou, necessariamente, o
fim das tensdes. O cendrio social que se seguiu teve ares de crueldade, tendo em vista que
as forcas policiais da época passaram a recolher individuos que viviam nas ruas,
indistintamente, levando-os para as prisdes e, apds, enviando-os para o Acre, tudo sob a
justificativa de que teriam participado da revolta. Em realidade, camuflou-se, com as
medidas sanitarias, um objetivo de limpeza social para dar a impressdo de que os
problemas sanitarios haviam sido resolvidos. A legislacdo sanitaria, nesse aspecto, abriu
espago para comportamentos autoritarios disfarcados de medidas de enfrentamento a
disseminagdo das doencas, o que, de certo modo, manteve vivo o sentimento de
indignacdo, principalmente, das camadas populares.

Alguns anos depois, em 1918, aportou na Bahia o navio Demerara, vindo da
Europa e trazendo consigo os primeiros casos de gripe espanhola’” para o Brasil. A
disseminagdo dessa gripe — que foi assim batizada ndo por ter origem em territorio
espanhol, mas por ter sido mais amplamente divulgada pela imprensa daquele pais — se
deu, com maior énfase, ao cabo dos confrontos bélicos da Primeira Guerra Mundial, com
o retorno dos soldados, cuja contaminagdo era favorecida pelas péssimas condi¢des
sanitarias das frontes de batalha, aos seus paises de origem, o que resultou na pandemia.
Em Sao Paulo, medidas como o fechamento de escolas, clubes, teatros, bem como de
atividades culturais e religiosas, passaram a ser adotadas para evitar aglomeracdes
capazes de facilitar a disseminagdo do virus. Da mesma forma, foram proibidas visitas a
cemitérios e hospitais. Escolas publicas e particulares abreviaram o ano letivo e
encerraram suas atividades, e hospitais provisorios foram instalados em escolas e sedes
de associagdes para dar conta do alto numero de infectados.

De outro lado, conforme a epidemia foi-se agravando, a imprensa passou a

divulgar a necessidade de internacdo e isolamento hospitalar dos infectados, destacando

7 Para uma leitura bastante ilustrativa a respeito da epidemia de gripe espanhola no Brasil e, mais
especificamente, em Sdo Paulo, ver MARTINO, Jodo Paulo. A gripe espanhola: os dias malditos.
Excalibur: Sao Paulo, 2017. Também merecem referéncia, a respeito do tema, as seguintes obras:
SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. A bailarina da morte: a gripe espanhola no
Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020; ¢ BARRY, John M. A grande gripe. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2020.
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que o tratamento nao deveria ser feito em casa. Criou-se, assim, uma cultura de medo e
delagcdo dos possiveis contaminados, havendo um incremento da fiscalizagdo realizada
pelos agentes publicos. Ademais, ndo tardou para que os efeitos econdmicos decorrentes
das restrigoes de atividades aparecessem, o que agravou ainda mais a emergéncia social.
Ao final do surto mundial da gripe espanhola, o nimero estimado de mortos, entre os
anos de 1918 e 1920, ¢ de 20 milhdes de pessoas. Dentre as inimeras vitimas da doenca
estava o proprio Presidente Rodrigues Alves, falecido em seu segundo mandato
presidencial, em 1919.

Vale ressaltar que, a época, nao havia nenhum mecanismo central de controle das
medidas de enfrentamento da doenga, tampouco um sistema unificado de satude, de modo
que cada Estado-membro lidava com a disseminagdo do virus ao seu proprio modo, sob
a lideranga dos chefes do Poder Executivo Estadual. As institui¢des destinadas ao cuidado
dos doentes eram as Santas Casas de Misericordia, os hospitais de isolamento e os
hospitais militares, além dos postos de atendimento e hospitais provisoriamente
instalados para dar conta do alto numero de infectados. Assim, as medidas de isolamento
social e de restricoes de atividades foram fundamentais para a gradual redugdo do flagelo
e, pouco a pouco, as restrigdes foram sendo retiradas e a vida, retomada. No entanto,
diversas cicatrizes permaneceram, tais como a orfandade de muitas criangas em razao da
gripe e uma inflagcdo decorrente da escassez de alimentos.

ApOs esses acontecimentos sanitarios de propor¢des nacionais € internacionais, €
em linha com o desenvolvimento de novas perspectivas tedricas em diversas partes do
mundo, a satide, como direito individual e social, comegou a ganhar importancia. Como
ocorre com grande parte dos avangos cientificos, esse incremento no relevo da satde
humana decorreu, em grande medida, de tragicos acontecimentos, tais como os desafios
de satde publica impostos pelas epidemias de febre amarela, variola e, assumindo
especial relevo, de gripe espanhola, que levaram a 6bito um imensurdvel niumero de
pessoas, mas deixaram um legado bastante significativo, dada a importdncia que as
questodes sanitarias passaram a assumir no novo contexto social da época.

No plano normativo-constitucional, os ideais plasmados na Constitui¢do de
Weimar, de 1919, que consolidou a tutela de direitos sociais na esteira das ideias
inauguradas pela Constituigdo do México, de 1917, difundiram-se para o mundo
ocidental. Essas modifica¢des trouxeram a tona um novo modelo de constitucionalismo,
também chamado de constitucionalismo social, que tinha por fundamento a insuficiéncia

do modelo liberal cldssico para fazer frente aos problemas sociais enfrentados pela



69

sociedade moderna. Em outras palavras, tratava-se da ideia, bastante disseminada a
época, de que o Estado deveria adotar uma postura mais ativa e propositiva, rompendo
com sua passividade inerente ao modelo do constitucionalismo moderno (inaugurado
pelas Constitui¢des norte-americana, de 1787, e francesa, de 1791), para que os direitos
das pessoas pudessem ser, de fato, concretizados.

A mudanca paradigmatica vinha, portanto, se ndo no sentido de abandonar, ao
menos abrandar os receios que a atuacdo estatal despertava nos individuos, perspectiva
sob a qual um modelo que consistia, basicamente, na limitacdo do poder do Estado,
porquanto visto como um ente ameacador em razao da tendéncia ao abuso de poder,
passou a ser tido como um modelo obsoleto e insuficiente para corresponder as crescentes
demandas sociais, cada vez mais diversificadas e complexas. Nao se deve olvidar, para
que se possa compreender adequadamente a importancia monumental dessa modificagao
de paradigma, que o contexto historico do inicio do século XX era de verdadeira ojeriza
aos regimes absolutistas, considerados como sindnimos de abuso de poder. Nesse quadro,
os direitos sociais passaram, gradativamente, a ocupar espago normativo nos Textos
Constitucionais, embora exista, ainda hoje, algum debate acerca da natureza juridica
desses direitos — se seriam direitos fundamentais, de acordo com a corrente doutrinaria
hoje dominante (aqui entendida como a mais adequada, como se verd), ou se porventura
sequer seriam direitos, conforme corrente minoritaria que entende se tratar de normas
meramente programaticas, havendo, por certo, diversas variagdes entre essas duas
visdes®’.

Retomando o andamento historico-constitucional brasileiro, a Constitui¢do de
1934, por seu turno, atribuia o cuidado da saiude e assisténcias publicas, de forma
concorrente, a Unidio e aos Estados-membros®!. Além disso, havia previsdo constitucional
atribuindo competéncia a Unido para organizar o servigo nacional de combate as grandes
endemias®®, norma que se justificava pelas experiéncias recentes decorrentes do

enfrentamento das endemias de febre amarela, peste bubonica e variola, além, ¢ claro, da

80 Para uma leitura bastante didatica acerca das distintas concepgdes que envolvem a natureza juridica dos
direitos sociais — também denominadas de teorias negativas (que negam o status de direitos fundamentais
para os direitos sociais) e teorias afirmativas (que os reconhecem como direitos fundamentais) —, ver
MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educag¢éo, 2019.

81 “Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

(..)

II - cuidar da saude e assisténcia ptblicas;” (BRASIL, 1934).

82 “Art 140 - A Unifo organizar4 o servigo nacional de combate as grandes endemias do Pais, cabendo-lhe
o custeio, a dire¢do técnica e administrativa nas zonas onde a execug@o do mesmo exceder as possibilidades
dos governos locais” (BRASIL, 1934).
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gripe espanhola. Tratava-se de um importante avanco normativo na esfera da satde
publica e, também, no que se refere a tutela da satide individual.

J& a Constituicao de 1937, outorgada por Vargas ao inaugurar o Estado Novo, nao
obstante seu carater autoritario, passou a prever, dentre as regras de competéncia dos entes
federativos, disposi¢gdes relativas a satde. O Artigo 16, Inciso XXVII, estabelecia a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre “normas fundamentais da defesa e
protecdo da saude, especialmente da satide da crianca”, enquanto o Artigo 18, Alinea “c”,
possibilitava aos Estados-membros a complementacdo de normas da Unido relativas a
“assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas, estacdes de clima

¢ fontes medicinais”®?

. Nesse espectro, percebe-se uma hierarquizacao federativa no que
se refere a atribuicdo de competéncia para o estabelecimento de normas gerais em favor
da Unido e de competéncias supletivas para os Estados-membros, o que certamente se
alinha ao carater centralizador daquele Texto Constitucional e, mais especificamente, as
diretrizes politicas do governo da época. Por outro lado, ¢ possivel argumentar que esta
formatagdo teria o conddo de bem servir as estratégias para enfrentamento de crises
sanitarias, como endemias e pandemias, tendo em vista que estabelecia uma coordenagao
da esfera central para lidar com essas eventualidades, o que nao deve ser desprezado.

A Constituigdo de 1946 constituiu um marco normativo no que se refere ao
chamado bem-estar social (welfare state), contrapondo-se, nesse aspecto de orientacdo
politico-ideoldgica, a Constituigdo de 1891 e estabelecendo, de forma significativa, uma
ampla gama de direitos individuais e sociais. O Texto de 1946 foi promulgado em um
momento social que objetivava por fim a um periodo bastante conturbado nos cenarios
politicos nacional e internacional. A Segunda Guerra Mundial havia recém terminado,
apos oito anos de conflitos bélicos que se seguiram a uma crise economica devastadora
deflagrada pela quebra da Bolsa de Valores de Nova York, em 1929. Ainda latejavam,

também, os traumas decorrentes das crises sanitaria e humanitaria ocasionadas pela

8 “Art 16 - Compete privativamente & Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias:

(-

XXVII - normas fundamentais da defesa e protecao da saude, especialmente da satide da crianga” (BRASIL,
1937).

“Art 18 - Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal sobre
a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou
diminuam es exigéncias da lei federal, ou, em nao havendo lei federal e até que esta regule, sobre os
seguintes assuntos:

()

c) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de satde, clinicas, estacdes de clima e fontes
medicinais;” (BRASIL, 1937).
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pandemia de gripe espanhola, que havia dizimado milhdes de vidas durante os anos que
se seguiram ao fim da Primeira Guerra Mundial.

Mais significativas ainda, nesse contexto, foram as luzes que se jogaram sobre 0s
horrores perpetrados pelas forcas da Alemanha nazista durante a Segunda Guerra
Mundial, especialmente fora dos campos de batalha. Os olhos do mundo ndo puderam
ignorar os flagelos inomindveis a que foram submetidas as vitimas do Holocausto, de
modo que a necessidade de tutela normativa dos direitos fundamentais da pessoa humana
se impOs categoricamente. No cenario politico nacional, o Brasil buscava se afastar das
caracteristicas ditatoriais do governo de Vargas, as quais se haviam revelado durante o
periodo do chamado Estado Novo, de modo que o novo Texto Constitucional
representava, em ultima andlise, a redemocratizagdo do pais apds aquele regime de
excecao.

Inspirando-se nesses ares, o Constituinte de 1946 inseriu normas relativas nao
apenas a tutela de direitos individuais que haviam sido subtraidas do Texto Magno
anterior, como também disposi¢des atinentes aos chamados direitos sociais. Dentre essas
ultimas, o Artigo 5°, Inciso XV, Alinea “b”, estabelecia como competéncia legislativa da
Unido a edi¢io de normas gerais acerca da defesa e da protecdo a saude®. Ainda assim,
essa Carta Constitucional veio a ser bastante criticada, tendo em vista que nao foi objeto
de deliberacdo suficiente para formar um projeto preordenado que lhe sustentasse,
restringindo-se a reproduzir a logica que constava das Constituicdes de 1891 e de 1934.
Nas palavras de José Afonso da Silva, aquele Texto Constitucional nasceu “de costas para
o futuro” (2005, p. 87), o que pode explicar, em alguma medida, os vintes anos de
turbuléncia politica e institucional que se sucederam a sua promulgag¢ado e que culminaram
com outra ruptura democratica, desta vez em 1964. De qualquer sorte, ¢ necessario frisar
que a tarefa de redemocratizacdo foi, reconhecidamente, cumprida por aquela Carta, ao
menos sob uma razodvel perspectiva normativo-constitucional.

Na sequéncia da historia constitucional, a Carta de 1967 atribuiu a Unido a
competéncia para o estabelecimento de planos nacionais de satude, além de repetir a regra

de competéncia legislativa que constava da Constituicao de 1946 no sentido de editar

84 «“Art 5° - Compete a Unido:

()

XV - legislar sobre:

()

b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecdo da saude; e de
regime penitencidrio;” (BRASIL, 1946).
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normas gerais acerca da defesa e da prote¢do a saude®. Cumpre registrar que a Emenda
Constitucional n° 1, de 1969, considerada, por muitos, uma nova Constitui¢ao®¢, além de
um marco normativo que simboliza aquele periodo autoritario que se iniciava no pais,
ndo trouxe nenhuma alteragdo significativa no que se refere as disposicoes relativas a
saude ou as regras de competéncia correspondentes, mantendo os pilares da construgao
expressos no Texto de 1967. Isso leva a crer, sob um prisma logico, que o Texto
Constitucional original de 1967 servia adequadamente, a0 menos em matéria de satde e
em relagdo as normas de competéncia, aos propositos politicos centralizadores que
motivaram a edi¢ao da aludida Emenda Constitucional, nao havendo necessidade de uma
alteracdo mais relevante.

Ap6s nova redemocratizagao, simbolizada pela promulgacdo da Constituicao de
1988, ficou clara a opcdo do constituinte no sentido de resguardar diversos direitos
fundamentais sociais, dentre eles a satide, a teor do caput do Artigo 6°°7 e, também, de
outros dispositivos espalhados pelo Texto Constitucional, como, por exemplo, o Artigo
1968, Restou estabelecida, a partir de uma andlise sistematica da Constituicdo, a adogao,
no Brasil, do Estado Social e Democratico de Direito, ainda que a expressao “Social” nao
esteja expressamente indicada no caput do Artigo 1° da Carta Maior, que refere apenas
os termos “Democratico” e “Direito”. Nesse cenario, o direito a saude, por constituir
direito fundamental social, vincula-se diretamente as ideias de dignidade da pessoa
humana e de democracia que sustentam a Constitui¢do ¢ o Estado de Direito vigentes no
pais.

Um breve paréntese, neste ponto, faz-se importante para evitar qualquer confusdo
conceitual. Quando se fala em Estado Social no ambito de uma democracia

constitucional, como ¢ aquela instituida pela Constituicdo brasileira de 1988, ha uma

85 «“Art 8° - Compete a Unido:

()

XVII - legislar sobre:

()

c) Normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecdo da saude; de
regime penitencidrio;” (BRASIL, 1967).

8 Nesse sentido, José Afonso da Silva, em coro com a doutrina majoritaria, entende que néo se tratou,
técnica e teoricamente, de Emenda, mas sim de nova Constitui¢do, haja vista que promulgou um texto
integralmente reformulado, a comecar pela denominac¢do de Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, substituindo a Constituicdo do Brasil constante da redagao de 1967 (2005, p. 89).

87 «“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do” (BRASIL, 1988).

88 «Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes ¢
servigos para sua promo¢ao, prote¢do e recuperacido” (BRASIL, 1988).
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marcante distingdo em relagdo ao Estado Social propugnado pelos regimes socialistas
totalitarios. Trata-se da garantia constitucional da tutela dos direitos da personalidade,
baseada no principio universal da dignidade da pessoa humana. A ideia de um Estado
Social, que prepondera no constitucionalismo contemporaneo, assenta-se, portanto, no
equilibrio entre os principios de justica social e da independéncia da personalidade, o que
torna possivel a conclusdo de que o Estado Social e Democratico de Direito ¢ a chave
para esse balanceamento (BONAVIDES, 2007, p. 204). Nesta mesma perspectiva, €
importante, também, salientar um fenomeno que vem sendo cada vez mais estudado pela
doutrina constitucional: o constitucionalismo abusivo, patologia que foge ao equilibrio
propugnado pelo Estado Social, camuflando comportamentos autoritarios sob os
mecanismos existentes em uma Constituicio formal®.

No que toca a natureza juridica dos direitos sociais, a doutrina mais aplaudida®,
aqui compreendida como a mais adequada e razoavel, entende que, em linhas gerais, se
trata de espécie do género direitos fundamentais®!, compreendidos estes como direitos do
ser humano reconhecidos e positivados constitucionalmente em um determinado Estado.
Ainda de acordo com esse entendimento, entretanto, ¢ necessario frisar que tais direitos,
a rigor, come¢am ¢ terminam com as Constitui¢des, tendo em vista que se encontram
vinculados ao reconhecimento institucional positivado em determinado Estado — ainda
que se compreenda que a fundamentalidade desses direitos ndo dependa, em sua natureza,
de aspectos meramente formais ou nominais. Portanto, o fato de haver, ou ndo, previsao
constitucional acerca de determinado direito representa um impacto significativo nas

possibilidades juridicas que concernem a sua efetiva tutela, dada a perspectiva positivista

8 Embora o tema do constitucionalismo abusivo seja de suma importancia para a compreensdo de diversas
patologias institucionais que podem ser verificadas em Estados Constitucionais contemporaneos, inclusive
no Brasil, o aprofundamento da tematica foge aos propositos da presente investigagdo, que toma por base
o funcionamento adequado — entendido como néo abusivo — das institui¢des democraticas brasileiras. Para
aprofundamento do tema, ver: LANDAU, David. Abusive Consstitutionalism. University of California, v.
47, p. 189-260; ESTORILIO, Rafael; BENVINDO, Juliano Zaiden. O Supremo Tribunal Federal como
agente do constitucionalismo abusivo. Cadernos Adenauer XVIII, 2017, n. 1; MARTINS, Flavio. Curso
de direito constitucional. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

% A mencio feita refere-se ao entendimento de Sarlet na obra: A eficacia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, a qual se pode recorrer para um produtivo aprofundamento acerca do tema relativo aos
direitos fundamentais.

%l Apreciando os direitos fundamentais previstos na Carta de 1988, Sarlet leciona que “A acolhida dos
direitos fundamentais sociais em capitulo proprio no catdlogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua
vez, de forma incontestavel, sua condi¢éo de auténticos direitos fundamentais, ja que nas Cartas anteriores
os direitos sociais se encontravam positivados no capitulo da ordem econdmica e social, sendo-lhes, ao
menos em principio e ressalvadas algumas excegdes, reconhecido carater meramente programatico” (2018,
p. 67).
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inerente aos direitos fundamentais®? e, também, ao seu carater vinculante em relacdo a
todos os poderes que compdem um Estado Constitucional.

E justamente nesse sentido, portanto, que se ressalta a relagdo direta existente
entre o arcabou¢o normativo-constitucional e a concretizagao dos direitos fundamentais.
O exemplo do direito alemao ¢ claro nesse aspecto: embora o pais seja considerado um
modelo de comprometimento com o Estado Social, houve imensas dificuldades de
implementag¢ao dos efeitos horizontais dos direitos fundamentais em razdo da inexisténcia
de tais normas no Texto Constitucional que ndo aquelas de cunho liberal, ou direitos de
primeira dimensao, o que se refletiu na infindavel producao doutrinaria e jurisprudencial
acerca do tema (SILVA, 2011, p. 25). Evidentemente, tais dificuldades ndo sdo
necessariamente solucionadas apenas com a previsdo constitucional de direitos sociais,
mas a sua insercao na Constituicao estabelece, certamente, um mecanismo importante
para, pelo menos, apontar o caminho a ser percorrido até a concretizagdo, ainda que
minima, de tais direitos na realidade, o que ilustra, claramente, a “intima relagdo e
indissociavel vinculacdo entre os direitos fundamentais e as nogdes de Constitui¢ao e
Estado de Direito” (SARLET, 2018, p. 59).

Afunilando um pouco mais essa abordagem e estabelecendo o foco no direito a
saude, entende-se que os direitos sociais, ainda que compreendidos como direitos de
segunda dimensdo, surgiram a partir de reivindicagdes que levaram em consideracdo a
“dignidade de cada pessoa individualmente considerada” (SARLET, 2018, p. 222). Nesse
aspecto, nao devem ser compreendidos como direitos exclusivamente coletivos, mas
como direitos individuais de expressdo coletiva, de modo que as dimensdes individual e
coletiva coexistam. Assim, ndo hd como se refutar, ao menos sob essa perspectiva, a
titularidade individual dos direitos sociais, dentre os quais insere-se o direito a saude, na
medida em que tais direitos “sdo, em verdade, concretizagdes do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2018, p. 71). Sua indissociavel vinculagdo
com o principio da dignidade, pilar fundamental da organizacao constitucional brasileira,
coloca o direito a satide em posicao normativa de destaque, contando com diferenciada
primazia juridica.

Em reforgo a essa concepcao, compreende-se, ainda, que a previsao constitucional

do direito a satde no rol de direitos fundamentais constitui um mecanismo juridico

%2 Nesse aspecto, Canotilho assinala que a positivagdo dos direitos fundamentais, cujo local exato ¢ a
Constituicdo, significa a incorporag@o, na ordem juridica, dos chamados direitos naturais ou inalienaveis
do individuo, os quais, quando positivados, ficam albergados pelo direito constitucional (2000, p. 377).
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valioso para por em marcha irrefreavel o incremento e a efetividade desse direito no dia
a dia dos cidaddos’®, em especial considerando-se o principio da aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, expressamente previsto no Paradgrafo Primeiro do Artigo 5° da
Constitui¢io’, que refor¢a a juridicidade dessa modalidade de direitos. A perspectiva sob
a qual os direitos fundamentais constituem um “sistema aberto e flexivel, receptivo a
novos conteudos e desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional”
(SARLET, 2018, p. 73), com a qual aqui se alinha, harmoniza-se perfeitamente com a
concepeao do direito a saude como um direito fundamental inviolavel, blindado em seu
nucleo essencial, e cujo contetdo normativo-constitucional pode — e deve — ser buscado
nas fontes que jorram das demais normas constitucionais que lhe fazem referéncia, tal
como o Artigo 196 da Carta de 1988.

Além disso, a compreensao dos direitos fundamentais como um sistema aberto e
flexivel acomoda a ideia de incremento e desenvolvimento da efetividade de cada um
desses direitos na maior medida possivel, bem como a concepgao que envolve o principio
da proibigio do retrocesso’’, mormente em se tratando de direitos fundamentais sociais.
Nesse sentido, o norte inexoravel a guiar o caminho do direito a saude, ao menos em linha
com essa compreensio, é o aumento de sua efetiva tutela®®, para o que se fazem desejaveis
todos os aperfeicoamentos constitucionalmente viaveis, inclusive aqueles relacionados
com modifica¢cdes da arquitetura institucional existente, desde que ndo fragilizem ou
diminuam o grau de tutela ja alcangada em relacao aquele direito.

De qualquer sorte, a partir da nova envergadura de direito fundamental ostentada
pelo direito a saude no plano constitucional de 1988, esse bem juridico passou a se
configurar em duas modalidades distintas, a depender da forma com que pode ser
pleiteado ou exercido: uma negativa, consubstanciada no direito do individuo exigir que
outros (Estado ou terceiros) se abstenham de violar seu direito a saude; e outra positiva,

consistente no direito a prestagdes estatais visando a prevencao e ao tratamento da satde.

%3 Nessa linha, Sueli Gandolfi Dallari entende ser indispensavel que a Constitui¢do organize os poderes do
Estado e a vida social de modo a assegurar a cada pessoa o seu direito, ndo bastando apenas declarar que
todos tém direito a saude (1988, p. 60).

94 «81° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL,
1988).

% Sobre o principio da proibi¢do do retrocesso, ver: COURTIS, Christian. La proihibicién de regresividad
em materia de derechos sociales: apuntes introductorios. In: Ni un paso atras, p. 3-52.

% Nesse aspecto, em termos de tutela efetiva do direito a satide, ndo basta que o Estado proclame o
reconhecimento formal do direito, sendo fundamental que ele seja integralmente respeitado e plenamente
garantido, atendendo, assim, a prerrogativa do cidaddo exigir do Estado a implementagdo de prestagdes
positivas impostas pelo Texto Constitucional, sob pena de intoleravel omissdo inconstitucional (STF, ARE
n®271.286/RS, p. 1421-1422).
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Esse carater duplice do direito a saude ¢ comum aos demais direitos sociais e representa
a elevagdo do seu status juridico na nova ordem constitucional. Tal promogao do direito
a saude constitui um dos pilares paradigmaticos da Constitui¢ao de 1988, que albergou,
em definitivo, a sade como um dos diversos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a importancia do atual Texto Constitucional, quando se fala em
saude, ¢ imensa. O arcabouc¢o normativo construido desde as primeiras referéncias a
satude, nos Artigos 6° e 7°, ja denota a fundamentalidade que esse direito assumiu no atual
contexto constitucional. A saude ¢ expressamente referida, ainda, nas regras de
distribuicao de competéncias entre os entes federados — Artigos 23, 24 e 30 — e, também,
de forma mais esmiugada, nos Artigos 196 a 200, configurando um sistema até entdo
inédito na histdria constitucional brasileira. Ainda, o nimero de vezes em que a palavra
“saude” € repetida na Carta Constitucional ja demonstra, em um primeiro olhar, as
corajosas investidas dadas pelo Constituinte de 1988 em dire¢do a um novo e mais
sofisticado terreno de tutela do direito a saude, abandonando o paradigma anterior que
considerava as disposicdes atinentes a saide como normas eminentemente
programaticas’’.

A saude, para além de constituir um direito fundamental social, nos termos do
caput do Artigo 6° da Constituicdo, passou a contar com um sistema proprio, conforme
definido no Titulo VIII, Capitulo II, Se¢do II, da Carta Maior. Nesse aspecto, o sistema
de saude encontra-se organizado no Titulo relativo a Ordem Social, mais especificamente
no Capitulo destinado a disciplinar a seguridade social, a qual ¢ constituida, além da
saude, pela previdéncia e pela assisténcia sociais. As normas gerais de seguridade social
estdo previstas no Artigo 194 do Texto Constitucional, que estabelece um rol de objetivos
que devem nortear o Poder Publico, dentre os quais constam a universalidade da cobertura

e do atendimento, bem como o carater democratico e descentralizado da administragao

%7 Nesse sentido, é importante ressaltar que o carater programatico da norma constante do Artigo 196 da
Constituicdo, cujos destinatarios sdo todos os entes federativos, “ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado” (STF,
ARE n°271.286/RS, p. 1.409-1.410).
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da seguridade social®®. Por seu turno, o Artigo 195%° prevé que o financiamento do sistema
da seguridade social sera feito mediante colaboracdo de toda a sociedade e, também,
mediante recursos provenientes dos orcamentos dos entes federativos, além de
contribuig¢des sociais a cargo do empregador, do trabalhador, dos demais segurados da
previdéncia social e do importador, o que denota o carater cooperativo em que se funda
o sistema, que ¢ baseado na solidariedade social.

6'% estabelece

Especificamente no que se refere ao sistema de saude, o Artigo 19
que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, indicando, ainda, dentre os objetivos a
serem perseguidos pelo Poder Publico, a reducao do risco de doengas e o acesso, universal
e igualitdrio, ao sistema sanitario. Esse mesmo dispositivo também aponta,
expressamente, que as agdes e os servicos de satide devem abarcar a promogao, a prote¢ao
e a recuperagio da saade. Na mesma linha, o Artigo 197'%! dispde que as acdes e os
servicos de satide tém relevancia publica — refor¢ando o seu carater de direito social — e,
também, abre a possibilidade para que a sua execugdo seja realizada ndo apenas

diretamente pelo Poder Publico, mas também por terceiros, inclusive pessoas fisicas ou

juridicas de direito privado.

% “Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.

Paragrafo uinico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

(-

VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com
participag@o dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados”
(BRASIL, 1988).

9 “Art. 195. A seguridade social ser4 financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos
da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, podendo ser adotadas aliquotas
progressivas de acordo com o valor do salario de contribuicdo, ndo incidindo contribuigdo sobre
aposentadoria e pensdo concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social;

III - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar” (BRASIL, 1988).

100 «Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagdo” (BRASIL, 1988).

101 «Art, 197. Sdo de relevancia publica as agdes e servigos de satude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentagio, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado” (BRASIL, 1988).
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Na mesma linha, o Artigo 198'> da Carta Maior possui um contetudo
extremamente significativo para o sistema de saude inaugurado em 1988, dispondo que
as acdes e os servigos publicos de satde integrardo uma rede regionalizada e
hierarquizada, consubstanciada em um sistema unico regido por trés diretrizes: a
descentralizagdo, com direcdo inica em cada esfera de governo; o atendimento integral,
com prioridade para as agdes preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; € a

0'% discrimina as atribui¢des do

participac¢do da comunidade. De outro lado, o Artigo 20
Sistema Unico de Saude, dentre as quais constam, exemplificativamente, a execu¢do das
acoes de vigilancia epidemiologica, a formagao de recursos humanos na area da satde e
a execugdo de agdes de saneamento bdsico. Arrematando as principais disposi¢des
constitucionais concernentes & organizagdo do Sistema Unico de Saude, o Artigo 199'%
esclarece que a assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada, que podera participar do
sistema de forma complementar e seguindo as suas diretrizes, a teor do Paragrafo
Primeiro'® desse dispositivo.

E possivel verificar que a Constituicio de 1988 separou os temas de satde e
previdéncia, atendendo a reivindicacdo dos movimentos sanitaristas que trabalharam
durante a Assembleia Constituinte, o que denota a importancia de que o tema da saude se
revestiu naquele momento. A busca por um modelo descentralizado, que se afastasse da

burocracia e da ineficiéncia representada pelos modelos anteriores, contribuiu

sobremaneira para esse resultado, que tinha por finalidade precipua a concretizacao da

102 «Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizag@o, com dire¢@o Unica em cada esfera de governo;

IT - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

III - participagdo da comunidade” (BRASIL, 1988).

103 «Art, 200. Ao sistema tnico de saide compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei:

I - controlar ¢ fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse para a satude e participar da
produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

II - executar as a¢des de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de saude do trabalhador;

III - ordenar a formacao de recursos humanos na area de satde;

IV - participar da formulagdo da politica e da execugdo das agcdes de saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuago, o desenvolvimento cientifico e tecnologico e a inovacao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas
e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgdo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho” (BRASIL, 1988).

104 «Art, 199. A assisténcia a saide é livre a iniciativa privada” (BRASIL, 1988).

105 «§1° - As instituigdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema unico de saude,
segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos” (BRASIL, 1988).
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saude nas diversas localidades brasileiras. Nesse ponto, portanto, ha uma clara conexao
entre a tutela da saiude e o desenho federativo brasileiro.

Em um primeiro olhar, é possivel chegar-se a conclusdo precipitada de que o
direito a satide sempre foi, a0 menos em nivel formal, tutelado na historia constitucional
brasileira, salvo no que se refere ao Texto de 1891, tendo em vista que a satude foi, ao
menos, mencionada na grande maioria das Constituigdes. Entretanto, em uma analise
mais esmiucada ¢ possivel depreender-se que as normas constitucionais que dispunham
acerca da competéncia legislativa para defesa e prote¢do da saude nao tinham por
finalidade especifica a tutela e a concretizacao desse direito, ja que se limitavam, na maior
parte dos Textos Constitucionais, a “organiza¢do administrativa de combate as endemias
e epidemias” (SILVA, 2005, p. 309). Os objetivos, assim, estavam muito mais vinculados
ao enfrentamento da disseminagdo de doengas nos momentos em que estas fugiam do
controle e a manutencao da saude do trabalhador na medida necessaria para satisfazer as
necessidades produtivas do que a efetiva concretizacao da saude como direito individual
e social, o que demonstra a histérica desvalorizagdo do carater de fundamentalidade desse
direito que, hoje, ¢ amplamente aceito.

Alias, € possivel verificar que, mesmo nas situagdes de endemias e pandemias, o
enfrentamento da disseminagdo de doengas, com o planejamento e a concretizacdo de
medidas de sanitizagdo, era realizado apenas quando havia circunstancias extraordinarias
que impelissem o Poder Publico a adocao de medidas, tais como repercussoes politicas e
econOmicas significativas. Grande parte das complicagdes sanitdrias experimentadas
decorreram justamente do fato de que as condigdes sanitarias em que a sociedade
brasileira vivia no inicio do século XX eram extremamente precdrias, o que demonstra
claramente o descaso do Poder Publico para com a implementacdao da saude publica no
cotidiano da populacdo. Em outras palavras, ¢ possivel mesmo afirmar que, antes da
Constituicdo de 1988, o direito a satde, no Brasil, ndo era compreendido, a0 menos
adequadamente, como um direito fundamental do homem. As arbitrariedades verificadas
durante e apos a Revolta da Vacina exemplificam, de forma bastante clara, a auséncia
dessa perspectiva no inicio do século passado.

A postura de descaso do Poder Publico para com a saude da populacao pode ser
bem vislumbrada no contexto revoltoso de 1904. Para além de todas as medidas sanitarias
levadas a efeito para enfrentar a disseminagdo da variola, a politizacdo da celeuma que
envolvia a compulsoriedade da vacinacao permite identificar uma polarizagdao bastante

semelhante aquela que se verificou no contexto da pandemia de Covid-19, como se vera
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mais adiante. Também naquele tempo, a manipulacao da tragédia sanitaria para fins
politicos era uma estratégia bastante utilizada por ambos os lados da polémica, o que
constituiu um verdadeiro obstdculo no caminho daqueles que estavam efetivamente
comprometidos com o combate a disseminacao das doengas, tanto no inicio do século
passado quanto no inicio deste século. Mais do que isso, as liberdades individuais foram
colocadas em xeque com a atuacdo de determinadas autoridades publicas que, sob o
pretexto de cumprimento das medidas sanitdrias, encontraram terreno propicio para
perpetrarem abusos e violéncias impensaveis em um Estado Democratico de Direito. A
repeticdo da historia, nesse particular, d& o tom das chagas culturais, politicas,
econdmicas e sociais que permanecem incrustadas no seio da Federagio brasileira'%.

Por outro lado, aspectos positivos também podem ser extraidos daquela
experiéncia. As medidas de distanciamento social, as restricdes a diversas liberdades
fundamentais com vistas a evitar aglomeracdes e, evidentemente, as campanhas de
vacinagdo foram fundamentais para a superagdo das doengas que afligiram a sociedade
brasileira no inicio do século passado. Se ¢ importante adotar uma postura critica e atenta
para inibir eventuais abusos — que insistem em acontecer, independentemente do
momento historico, ao menos enquanto as sociedades forem constituidas por seres
humanos faliveis — também ¢ importante identificar os comportamentos que produziram
resultados positivos para adotd-los sempre que for necessario, adaptando-os as
necessidades do momento histérico da melhor forma possivel.

De qualquer sorte, o panorama historico apresenta frutos bastante favoraveis no
que toca ao desenvolvimento do direito a saude, ndo apenas pelo fato de, atualmente, ser
compreendido como um direito fundamental, estando constitucionalmente assegurado,
mas também pelos avangos da tutela normativa que podem ser percebidos ao longo da
histéria dos Textos Constitucionais brasileiros. Foram empreendidos esfor¢os para fazer
avancar essa tutela ao longo do tempo, sendo que as Constitui¢des, embora ndo tenham
tido o conddo de estabelecer uma protecdo ideal, tém valorizado, de forma recorrente e
crescente ao longo do tempo, a saude como direito individual e social. H4 que se manter
tais esforcos incansavelmente, o que inclui a busca por novas formatagdes institucionais

a fim de adequa-las, mais e mais, ao incremento da efetividade dessa tutela, considerando-

106 Nesse sentido, o radicalismo ideoldgico bipolarizante impossibilita que as reformas e transformagdes
socioecondmicas ocorram de modo a preservar os quadros democraticos legitimos, tendo em vista que
impede a conciliagdo da democracia politica com as conquistas sociais, pois exclui qualquer compromisso
em relagdo a esses anseios (SALDANHA, 1978, p. 107).
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se as peculiaridades brasileiras e as possibilidades que podem ser extraidas do atual Texto

Constitucional.

3.2 O Sistema Unico de Saude (SUS) e suas diretrizes: a insuficiéncia do

federalismo centripeto

Conforme visto no item anterior, a Constituicdo de 1988 ¢ paradigmatica no que
se refere a tutela do direito a saude. Embora os Textos Constitucionais anteriores tenham,
em sua grande maioria, a0 menos mencionado a saide (podendo ser observado um
avango, ao longo do tempo, bastante razodvel em direcdo ao incremento da tutela desse
direito), foi a Constituigdo Cidadda que lhe deu uma configuracdo mais robusta e
detalhada, além de reconhecer, expressamente, o seu status de direito fundamental. Nesse
aspecto, a Carta de 1988 distingue-se das anteriores, que se referiam a esse bem juridico
de forma bastante genérica, superficial e dispersa, deslocado das categorias fundamentais,
o que o deixava a descoberto de uma protegdo constitucional privilegiada.

Diante do novo contexto normativo-constitucional inaugurado em 1988, um
exemplo marcante que envolve a configuracdo federativa e suas conexoes,
especificamente, com a seguridade social (na qual estd inserida a tutela da saude), foi
dado pelo julgamento da Medida Cautelar n° 1.433-1/GO'%, realizado em 17 de maio de
1996, em que o Governador do Estado de Goids postulava a declaracdo de
inconstitucionalidade de regra prevista na Constituicdo Estadual que isentava servidores
publicos inativos ou aposentados, e pensionistas, bem como seus dependentes, do
recolhimento de contribui¢cdes previdencidrias, alegando violagdo ao principio da

isonomia'%®

. A Medida Cautelar postulada foi rejeitada e, posteriormente, a agdo perdeu
seu objeto ante a revogacao do dispositivo estadual impugnado. Posteriormente, em 1998,
sobreveio a Emenda Constitucional n°® 20, que vedou a incidéncia de contribuigdes sobre
aposentadorias e pensdes concedidas pelo regime geral de previdéncia social. Com base
nessa nova previsdo constitucional, a doutrina leciona que passou a ser vedado aos

Estados-membros e aos Municipios preverem contribuigdes incidentes sobre os proventos

de aposentados e pensionistas em suas respectivas Constitui¢des e Leis Organicas'®.

107 BRASIL. STF. Pleno. ADI n° 1.433-1/GO, Rel. Min. Ilmar Galvdo, DJ 01 jul. 1996.

108 Na época, ainda ndo havia sido editada a Emenda Constitucional n°® 20, de 1998, que inseriu na
Constituicdo Federal a vedacdo da incidéncia de contribui¢des sobre aposentadorias e pensdes concedidas
pelo regime geral de previdéncia social.

109 Nesse sentido, ver o entendimento de MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23* edi¢do.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 807.
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Veja-se que, por tras desta questdao, encontra-se o desenho federativo, tendo em
vista que, conforme indicava o entendimento do Ministro Relator ao julgar a Medida
Cautelar, a norma da Constituicdo Estadual prevaleceria, em uma primeira analise, por
nao haver qualquer impeditivo federal para a concessao daquela isengdo. Entretanto, com
a edicao da EC n® 20, em 1998, foi inserida vedagdo no plano normativo-constitucional,
tornando aquela previsdo estadual especifica, que comungava da vedagdo, até mesmo
desnecessaria. De qualquer sorte, o que torna a questdao mais candente ¢ a hierarquia com
que se impde a vedagado constitucional relativa a incidéncia das contribui¢des sociais em
relacdo aos servidores inativos, aposentados e pensionistas (a partir de 1998), ficando,
assim, automaticamente vedado aos Estados-membros e aos Municipios estabelecerem
normas, seja nas Constituicdes Estaduais ou nas Leis Organicas respectivas, em sentido
contrario aquela proibicao, haja vista que as normas de previdéncia social se encontram
no ambito das competéncias concorrentes, a teor do Artigo 24, Inciso XII''°, da
Constituicao, estando a competéncia dos Estados-membros, portanto, condicionada a
inexisténcia de legislacdo federal que lhe contrarie, conforme estabelece o Paragrafo
Quarto!!! desse dispositivo.

O exemplo pode servir, assim, para a reflexdo acerca das competéncias dos entes
federativos e, mais apropriadamente, das relacdes entre esses mesmos entes. Ainda que
na hipdtese tenha havido uma indicacdo de que a norma estadual impugnada prevaleceria,
isto somente ocorreria na auséncia de norma federal que lhe contrariasse. Esses
fundamentos, que podem ser extraidos daquele precedente, permitem descortinar uma
tradicdo centralizadora e uniformizadora que permeia o entendimento acerca das
atribuicdes constitucionais dos entes federativos. Significa dizer que, ainda que a decisdo
pudesse ser interpretada diversamente, a depender do julgador, o desenho constitucional
indicava justamente aquelas diretrizes que foram seguidas, quais sejam, de que a
autonomia estadual somente se justificaria ante (e enquanto existente) a omissao federal.
Essa tradicdo revela-se através da busca do Constituinte brasileiro pelo estabelecimento
de critérios homogéneos que, por um lado, visam a evitar disparidades de tratamento,
privilegiando a isonomia, mas, por outro lado, engessam o exercicio das autonomias

regionais e locais, restringindo ainda mais o seu campo de atuagdo a partir de novas

110 «Art, 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(..)

XII - previdéncia social, protecdo ¢ defesa da satde;” (BRASIL, 1988).

11 «g4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe
for contrario” (BRASIL, 1988).
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restrigdes constitucionais que atingirdo, indiscriminadamente, todos o0s entes
federativos!'2,

Retomando, nesse cenario, a construgao do Texto Constitucional acerca da saude,
merece saudacgdo o fato de ter sido adotada uma concepcao mais abrangente desse direito,
que vai além da nocdo meramente curativa, para acambarcar, também, as dimensoes
preventiva e promocional da satde, tal qual orienta a Organizacdo Mundial da Satde
(OMS) ao compreender, em sua propria Constituicdo!!?, elaborada em 1946, a satde

1114

como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social' '*. Essa compreensao, que

estabelece como objetivo sanitario muito mais do que a simples auséncia de doenca!'>,
permite que se compreenda esse direito como um horizonte a ser buscado!!® ou, nas
palavras de Sarlet, uma “imagem-horizonte a ser perseguida” (2009, p. 253). Além disso,
essa concepegao toca em um necessario didlogo entre direitos fundamentais, de modo que
o direito a satide nao pode estar dissociado de outros direitos, tais como a moradia, a
alimenta¢do, o meio ambiente e o trabalho, para que possa ser considerado, efetivamente,
implementado'!”.

Alias, um dos pontos principais a serem considerados quando se fala em direito a
saude ¢, certamente, aquele que toca na influéncia que o meio ambiente exerce na saude
dos individuos. Em estudo publicado em 2008'!%, a OMS destacou as gritantes diferencas

verificadas nas condi¢des de saude de pessoas pertencentes a diferentes grupos

112 £ importante assinalar que nfio se estd, com esse argumento, criticando o poder constituinte reformador,
o qual, no exemplo dado, foi exercido de forma adequada e de acordo com as possibilidades constitucionais,
mas apenas aponta-se para o fato de que o estabelecimento de novas vedagdes, no ambito das competéncias
concorrentes, restringe ainda mais a autonomia dos entes regionais e locais, a qual, até a edicdo daquela
Emenda Constitucional, era alargada em razao da inexisténcia da vedacao especifica.

13 Constitui¢io da Organizacio Mundial da Saade (OMS/WHO). Biblioteca Virtual de Direitos
Humanos, USP. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-
saude-omswho.html. Acesso em: 11 set. 2021.

114 Sob um viés critico ao conceito de satide como um estado de bem-estar fisico mental € social, Cristophe
Dejours assinala que se trata de um conceito impossivel de se definir, em especial considerando-se suas
premissas de que a saude das pessoas ¢ assunto ligado a elas proprias, ndo podendo ser substituido por
elementos exteriores a elas, e de que a variabilidade do organismo humano, que esta em constante mudanga,
deve pautar a nog¢ao de saude, o que impede que seja definida como um “estado” (1986, p. 7).

115 Trata-se da superacdo do entendimento dominante no século XIX de que a doenga era como um defeito
na linha de montagem, exigindo um reparo especializado (DALLARI, 1988, p. 58).

116 Sob essa perspectiva, pode-se compreender a saude mental, por exemplo, em termos mais genéricos,
como a possibilidade do desejo (quando ter esperanca é permitido), sem a qual configura-se um quadro
depressivo que pode vir a afetar as demais partes do organismo (DEJOURS, 1986, p. 9).

7 Em linha com essa concepgdo, Dejours propde uma definigdo mais adequada para o conceito de saude,
que consiste na posse de meios para que cada pessoa possa tragar um caminho, pessoal e original, em
dire¢do ao bem-estar fisico, psiquico e social (1986, p. 11).

118 Trata-se de um informe intitulado Combler le fossé en une génération: instaurer l'équité em santé en
agissant sur les determinants sociaux de la santé. Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/handle/10665/44083. Acesso em: 11 set. 2021.
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populacionais, inclusive dentro de um mesmo pais. Nesse mesmo sentido, um relatorio
do Diretor-Geral da institui¢do, elaborado em 6 de janeiro de 2021, apontou para a
necessidade de os Estados ndo agirem apenas sobre a reducdo das taxas de mortalidade,
mas também sobre suas causas mais profundas, o que engloba uma intervencao
sistematica sobre os determinantes sociais, econdmicos e ambientais da saude'!°.
Evidentemente, qualquer concep¢do contemporanea que pretenda a implementacado, de
fato, do direito a satde ndo pode ignorar as correlagdes necessariamente envolvidas em
determinado contexto social. Aliado a isso encontra-se o fato de que a saude constitui,
além de um direito, um dever fundamental, a teor do Artigo 196 da Constituicdo Federal,
o que apenas reforca a necessidade de uma atuagao estatal efetiva.

No plano infraconstitucional, o caminho aberto pela Constituicdo de 1988 foi
seguido pela regulamentagao das acdes e dos servigos de satide através da Lei n°® 8.080,
de 19 de setembro de 1990, que ja no seu Artigo 2°'?° destaca a concepgio de que a satide
¢ um direito fundamental do ser humano. Esta ideia ¢ reforcada pela previsdo, bastante
significativa, do Artigo 3°'?! no sentido de que os niveis de satide expressam a
organizacdo social e econdmica do pais. Quanto & organizagdo do Sistema Unico de
Satde, o diploma legislativo reitera os conceitos, as diretrizes € os objetivos previstos nos
Artigos 196 a 200 da Constitui¢do, além de aprofundar a regulamentacgio do sistema. O
Artigo 7°'?2, ao tratar da diretriz da descentralizagdo politico-administrativa, estabelece a
énfase a ser dada na descentralizacao dos servigos para os Municipios, bem como a
regionalizacdo e a hierarquizacao da rede de servigos de saude. Soma-se a esse aspecto a
previsdo constante do Inciso XIII'?* desse mesmo dispositivo, que determina que a

organizagdo dos servigos deve evitar a duplicidade de meios para fins idénticos, o que

119 Trata-se do relatério denominado Déterminants sociaux de la santé. Disponivel em:

https://apps.who.int/gb/ebwha/pdf files/EB148/B148 24-fr.pdf. Acesso em: 11 set. 2021.

120 «Art. 2° A salide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des
indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990).

121 «Art, 32 Os niveis de saude expressam a organizagdo social € econdmica do Pais, tendo a saide como
determinantes ¢ condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educagdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e
servigos essenciais” (BRASIL, 1990).

122 «“Art. 7° As agdes e servigos publicos de satde e os servigos privados contratados ou conveniados que
integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.
198 da Constituicao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

()

IX - descentralizaggo politico-administrativa, com dire¢do tnica em cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizag¢@o dos servigos para os municipios;

b) regionalizag@o e hierarquizacdo da rede de servigos de saude;” (BRASIL, 1990)

123 «“XTII - organizagdo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos”
(BRASIL, 1990).
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indica parametros de economia e eficiéncia a serem observados quando da prestagao
desses servigos.

A partir dessas concepgdes, ¢ possivel verticalizar ainda mais a analise
constitucional do SUS sob o enfoque do federalismo brasileiro, para o que se faz
necessario, além do estudo do atual desenho constitucional do sistema, um olhar para
aspectos historicos importantes que lhe originaram. Atualmente, o SUS ¢ informado pelo
principio da unidade, segundo o qual as agdes e os servicos de saude devem ser
desenvolvidos sob um mesmo planejamento, ainda que compartilhado entre os diversos
niveis federativos. Em complemento a isso, o SUS ¢ norteado, também, pelo principio da
descentralizacdo, que permite a atuagdo regionalizada para adaptar as a¢des € 0s servigos
de saude as realidades locais. Esses dois principios constituem um material normativo
fundamental para que se possa visualizar a ponte que conecta o direito a saide ao debate
federativo, tendo em vista que a atuagao regionalizada possibilita a adaptacao das agdes
e dos servigos de satide ao perfil epidemiologico local. Alias, o proprio surgimento do
SUS!*, gestado pelo movimento de reforma sanitarista surgido ainda na década de 1970,
ocorreu com a intencao de enfrentar o legado de verticalizacao das agdes de saude e de
centralizacdo no Governo Federal (LIMA, 2005, p. 26).

E valido realizar uma breve digressdo historica para que se possa bem
compreender essas concepgdes que se sedimentaram com a Constituicdo de 1988.
Conforme visto no capitulo anterior, um dos maiores problemas enfrentados pelas
politicas de saude brasileiras a época da Primeira Republica foi a disseminacdo de
doengas, tais como a peste bubdnica, a febre amarela, a variola e a gripe espanhola. Um
dos maiores desafios, nesse aspecto, era a implementacdo de uma articulacdo central
dessas politicas, ante as dificuldades decorrentes da auséncia de uma politica uniforme de
ambito nacional, principalmente em razdo do isolamento de determinadas areas
territoriais, como os sertdes, o que deu origem a movimentos de saneamento rural. Por
outro lado, ja em 1900 foram criadas duas institui¢des de pesquisa biomédica e satde
publica que viriam a exercer papel essencial nesse setor ao longo dos anos: o Instituto

Soroterapico Federal (atual Fundagdo Oswaldo Cruz), no Rio de Janeiro, e o Instituto

124 Para uma profunda visualizagdo do surgimento do SUS e das origens historicas do movimento de
reforma sanitarista brasileiro, ver LIMA, Nisia Trindade; GERSCHMAN, Silvia; EDLER, Flavio Coelho;
SUAREZ, Julio Manuel. Sauide e democracia: historia e perspectivas do SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz,
2005.
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Butantan, em Sao Paulo, que formaram uma nova geragdo de profissionais da satde
seriamente preocupados com as mazelas sanitarias do pais.

Diante disso, os resultados alcancados através dos esforgos dos movimentos
sanitaristas foram extremamente significativos, em especial nas duas primeiras décadas
do século XX, havendo uma expansao da autoridade estatal sobre o territério brasileiro e
o estabelecimento das bases para a forma¢ao de uma burocracia em saude publica, o que
veio a se consolidar a partir de 1930, momento em que tal centralizacdo se fez mais
presente e atuante. Significa dizer, portanto, que esse movimento de centralizagdo possui
uma interface muito forte com a organizagao federativa daquele periodo histérico, em que
imperava uma desordem administrativa em uma sociedade marcadamente oligarquica.
Assim, o movimento centralizador era visto como uma solucio adequada para os graves
problemas sanitarios que afligiam o pais.

Os debates acentuaram-se nos trabalhos da Constituinte de 1933. De um lado, os
tenentes, criticos do liberalismo — filosofia & qual associavam a politica vigente na
Primeira Republica — defendiam um modelo de Estado centralizado e intervencionista.
De outro lado, os setores oligarquicos, que tinham interesse em manter a autonomia
estadual e restringir a interferéncia da Unido, lutavam pelo federalismo como um modelo
estatal. Em favor da primeira corrente, pesavam os argumentos criticos ao papel das
oligarquias e ao “excesso de federalismo” (LIMA, 2005, p. 40) que, supostamente,
vigorava na Primeira Republica, o que contribuiu para a superacao da segunda corrente.
Foi nesse contexto que se desenvolveram critérios que privilegiaram a centralizagao
normativa e a descentralizacdo executiva, fortalecendo a presenca federal nos Estados-
membros'?, o que veio acompanhado por um intenso trabalho normativo com a
finalidade de padronizar as atividades de saude nos Estados-membros “em seus minimos
detalhes” (LIMA, 2005, p. 43).

E importante destacar, nesse contexto, que o movimento tenentista, vitorioso na
Revolugdo de 1930, era composto por um quadro heterogéneo, ligado pelo mesmo
adversario politico — as oligarquias dominantes. Assim, em sua composi¢ao havia, para
além dos militares, jovens civis que buscavam a reformulagdo do sistema politico
brasileiro, tendo como principais bandeiras a centralizagdo do poder e a introdugdo de

reformas sociais. Ha que se lembrar, ainda, que esse movimento estava inserido em um

125 <0 desenho institucional acompanhou o projeto politico ideoldgico do governo de constitui¢io do Estado

Nacional brasileiro, estabelecendo mecanismos burocraticos que viabilizassem a integracéo das trés esferas
administrativas — federal, estadual e municipal” (LIMA, 2005, p. 43).
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contexto de grave crise econdmica mundial, deflagrada em 1929, o que abriu caminho
para episddios revolucionarios que o antecederam. Com a chegada desse novo grupo
politico ao poder, tratou-se de centralizar ao maximo as decisdes politicas e economicas,
de modo que o poder oligarquico, até¢ entao dominante, perdeu espago (FAUSTO, 2009,
p. 181-182).

Ademais, essas caracteristicas de um novo modelo estatal, inaugurado em 1930,
ndo foram fruto de um programa politico planejado, j4 que, embora os tenentistas
tivessem um adversario politico comum e ostentassem a bandeira da centralizagdo, suas
reivindicagdes eram vagas e afeitas a uma retorica bastante expressiva, em especial ao
longo dos anos 1920 (SODRE, 1985, p. 45). Neste periodo, os militares rebeldes ndo
tinham nenhuma proposta clara de reformulagdo politica, mas apenas ideais nacionalistas
e centralizadores representados pelo ddio as oligarquias. Eles consideravam, assim, que
um dos grandes males do dominio oligarquico era a fragmentagao do pais, transformado
em “feudos” cujos senhores eram escolhidos pela politica dominante (FAUSTO, 2009, p.
175).

A partir daquele novo contexto politico'?®, portanto, foi incrementado, nas
décadas seguintes, um movimento de verticaliza¢ao das agdes de satide, com um aumento
da estrutura centralizada no Governo Federal, e, mesmo quando se passou a descentralizar
a execuc¢do dos servicos para os entes regionalizados, a partir da criagdo de distritos
sanitarios, foi mantido um vinculo direto ente a direcao nacional de satde ¢ os diretores
estaduais e locais, prevalecendo a hierarquia e o controle da esfera central (LIMA, 2005,
p. 45). Nesse contexto, ainda na primeira metade do século XX, ja se firmavam todas as
condi¢des burocraticas e institucionais necessarias para a consagragdo de um modelo
sanitario centralizado que teve como um de seus simbolos a criagdo do Ministério da
Satde, em 1953. Por outro lado, j& na segunda metade do século os questionamentos ao

modelo centralizado comegaram a se fazer cada vez mais assiduos e contundentes. Nesse

126 As medidas centralizadoras do Governo Provisdrio surgiram desde cedo. Em novembro de 1930, ao
dissolver o Congresso Nacional, Vargas assumiu ndo s6 o Poder Executivo, como também o Poder
Legislativo, os poderes estaduais e os municipais. Os antigos governadores, a excecao do governador eleito
de Minas Gerais, foram demitidos, sendo, em seu lugar, nomeados interventores federais (FAUSTO, 2009,
p. 186). Esses interventores, no entanto, ndo tinham a confiangca necessaria para representarem,
politicamente, os Estados, tendo em vista que 14 estavam para representarem os interesses do Governo
Federal (LASSANCE, 2012, p. 24). Nesse particular, ¢ possivel identificar a inexisténcia do que se pode
denominar de Direito socialmente imperante, constituido pela normativa juridica que merece aplicagdo em
determinado meio social, ja que admitidas pela maioria dos cidaddos, e que difere do denominado Direito
formalmente imposto, que ndo pode, em sua grande parte ou totalidade, ser cumprido pela maioria dos
cidaddos daquele meio, dada a inexisténcia de assimilagdo daquelas normas de conduta (MONREAL, 1988,
p- 23).
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sentido, a 3* Conferéncia Nacional de Saude, realizada em dezembro de 1963, foi pautada
pela rediscussdo acerca das competéncias atribuidas aos entes federativos, com énfase na
municipalizagio!?” dos servigos de satide.

O movimento em dire¢ao a horizontalidade dos servicos e a descentralizagao, no
entanto, ndo avangou, de forma mais concreta, ao menos até a redemocratizagdo, em
1985'2. No regime militar, foi implementado o Sistema Nacional de Satde e criado o
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), mas os servicos de saude prestados nao
eram suficientes, o que levou ao fortalecimento dos movimentos sanitaristas, os quais
tinham como diretriz uma mudanga de paradigma representada pelo estudo da saude
como fendmeno historico-estrutural. Na década de 1980, esses movimentos se
fortaleceram ainda mais, havendo um apelo cada vez maior a democratizagdo do sistema
e a universalizagao dos servi¢os, o que acompanhava o movimento social da época que
reivindicava a reabertura politica. O ponto culminante desse movimento foi a realiza¢ao
da 8 Conferéncia Nacional da Satde, em 1986, na qual foram langados os principios da
Reforma Sanitaria, pavimentando o caminho para a constru¢ao constitucional do Sistema
Unico de Satde, concebido dois anos depois.

Com a promulgacao da Constituigao de 1988, foi retomada a ideia de atuagao
regionalizada, buscando-se uma reaproximacao com a “tradi¢do municipalista brasileira”
(SARLET, 2009, p. 261) e estreitando, dessa forma, a relagdo da estrutura constitucional
do SUS com o principio federativo brasileiro. Nesse sentido, os principios da
descentralizagcdo, regionalizacdo e subsidiariedade evidenciaram, a época, que o
protagonismo na atuacdo seria exercido por Estados-membros e Municipios, sendo a
Unido coadjuvante nessa articulacdo executiva (embora ocupando posicdo de
protagonista no planejamento dessas acdes integradas). Vale destacar, aqui, que o
principio da hierarquizagdo nao se refere a uma hierarquia entre os entes federativos, mas
sim a uma concepg¢ao técnica no sentido de uma rede constituida de niveis crescentes de
complexidade no que toca aos atendimentos. A ideia ¢ que se parta de agdes de atengdo

basica, disponiveis em todos os Municipios e, de acordo com as necessidades peculiares

127 De acordo com Sueli Gandolfi Dallari, “a municipalizagdo dos servigos de satide responde idealmente a
necessidade de garantia do direito a satde” (1988, p. 60), tendo em vista que apenas a comunidade local é
capaz de equacionar, adequadamente, as relagdes entre igualdade e liberdade inerentes ao conceito juridico
de direito a saude.

128 Embora, em 1979, tenha sido realizado o I Simpdsio sobre Politica Nacional de Satide na Camara dos
Deputados, no qual a democratizagao era vista como a resposta adequada para superar a crise do sistema
de saude brasileiro e a proposta do SUS foi apresentada publicamente (MENEGHEL, 2017, p. 4).
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a cada situagdo, sejam disponibilizadas assisténcias de média e de alta complexidade, as
quais centralizam-se nos Municipios maiores.

Outra diretriz a ser destacada ¢ a da participacdo da comunidade, o que abrange
as definicdes politicas e a fiscalizacdo das acgdes de saude, representadas pelas
Conferéncias da Saude e pelos Conselhos de Saude. Tal diretriz relaciona-se diretamente
com o principio democratico e, uma vez mais, se faz presente a proximidade dessa
concepgdo com o incremento da participagdo das populagdes das diversas localidades.
Vale dizer que, a depender das necessidades especificas de determinada comunidade, as
medidas a serem adotadas poderdo seguir numa ou noutra dire¢do, o que torna
absolutamente necessaria a definicdo de politicas locais que estejam, de fato, adequadas
as demandas especificas. Fica claro, nesse sentido, o movimento em dire¢do a
municipalizacdo da saude iniciado, com evidéncia constitucional, em 1988, o qual
implicou transferéncias de responsabilidade de gestdo dos Estados-membros para os
Municipios (ARRETCHE, 2005, p. 326).

Ademais, ¢ necessdrio, para a concretizacdo dessa diretriz, que haja uma
conscientizacdo da populagao em relagdo a defini¢ao local do direito a satude, o que
significa dizer que, para que seja possivel a responsabilizacao do Municipio por eventuais
ofensas ao direito a satde de determinada coletividade, ou mesmo individualidade, é
necessario que a populagdo local esteja devidamente esclarecida de que o responsavel
pela garantia daquele direito ¢ o Poder Publico Municipal. Além disso, também ¢
imprescindivel que se disponibilize os meios de acesso a responsabiliza¢ao formal do ente
municipal, tal como um Poder Judiciério agil e eficaz que possibilite esse controle popular
(DALLARI, 1988, p. 61). Nesse sentido, € certo que aprimoramentos institucionais outros
também serdo necessarios para a implementagdo de uma participagao efetiva da
comunidade no funcionamento do SUS, mas também ¢ certo que o Municipio, nesse
contexto, assume posic¢do relevante quando se fala em responsabilizacdo por violagdes ao
direito a saude.

Ainda nessa concepg¢do, verifica-se que, na vertente de dever fundamental, a
protecao e a promog¢ao da saude compreendem uma ampla gama de atividades a serem
prestadas pelo Estado, o que torna evidente a complexidade da atuacdo necessaria para

implementagdo efetiva do direito, ndo no sentido de exaurimento, dado que se trata de
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129 mas no sentido de uma tutela minima

bem juridico a ser permanentemente tutelado
dentro de qualquer sociedade que se pretenda desenvolvida, o que se vincula, por
exemplo, a ideia de nucleo essencial (ou de um minimo existencial) desse direito
fundamental'*’. Esta verificacdo traz um argumento bastante robusto em direcio a
necessidade de uma atuagdo forte, especifica e efetiva no ambito sanitario, o que
demanda, inevitavelmente, autonomia politica e or¢amentaria dos entes regionalizados na
mesma envergadura das atribui¢des que lhes foram incumbidas constitucionalmente.

Essa sugestdio no sentido da descentralizagdo tem, como uma de suas
justificativas, o argumento imperativo da realidade. Como bem assinala Sarlet, a garantia
da efetiva prote¢do do direito fundamental a satde estd vinculada ao financiamento e a
mecanismos que assegurem um fluxo continuo de caixa entre os entes federativos,
principalmente em razao das contradig¢des existentes entre uma realidade de centralizagao
de recursos e um ideal de federalismo cooperativo (2009, p. 297). Somam-se a isso 0s
problemas de infraestrutura e de recursos humanos, que estdo umbilicalmente vinculados
ao excesso de centralizagcdo — j& que decorrem, em grande medida, da insuficiéncia de
recursos — € afetam, com maior impacto, aqueles que mais precisam do sistema e que,
infelizmente, compdem a maior parcela da populagdo brasileira: os mais pobres, que nao
possuem condi¢des de buscar o suporte de planos de satide privados. Nesse ponto, o ideal
de federalismo cooperativo, adotado na Constitui¢do de 1988, acaba realizando uma
tarefa bastante ingléria de acobertar a realidade de um sistema que ndo funciona
adequadamente.

Com relagdo aos sistemas de satide em uma perspectiva comparada, o Brasil adota

caracteristicas inerentes a modelos totalmente distintos um do outro'’!, abracando a

129 Certamente, um estado de completo bem-estar é impossivel de ser alcangado, mas a busca constante por
tal estado é o que define a saide como bem juridicamente tutelado, de modo que “qualquer reducéo na
defini¢do desse objeto o deformara irremediavelmente” (DALLARI, 1988, p. 59).

130 Compreende-se a ideia de minimo existencial, também chamado de nicleo ou minimo essencial, a partir
de uma perspectiva que se baseia no principio da dignidade da pessoa humana, consistindo, assim, no
“direito basico as provisdes necessarias para que se viva dignamente” (BARROSO, 2014, p. 84-85). Acerca
do tema, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 13* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018;
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricdes e eficacia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009.

131 Nesse sentido, pode-se diferenciar os sistemas de satide em trés, a partir da identificagdo realizada pela
OCDE (Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico): sistema baseado no modelo
Beveridge, com cobertura universal, financiamento proveniente de impostos e prestagado publica da atengdo
a saude; sistema baseado no modelo Bismarck, com seguros sociais obrigatorios, cobertura universal e
financiado por empregados e empregadores através de fundos sem fins lucrativos, podendo as prestagdes
de cuidado serem publicas ou privadas; e sistema baseado no modelo Adam Smith, com seguros privados,
financiado por contribuigdes privadas e com prestacdes de cuidado predominantemente privadas
(SERAPIONI, 2019, p. 45).
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relevancia que os planos de satide privados detém no modelo norte-americano e, por outro
lado, a partir do modelo de financiamento misto — publico e privado —, que visa a
universalizacdo do acesso, impondo significativa parcela da receita estatal a prestacao de
cuidados na area da satde. Ainda nesse contexto, o Estado acabou subsidiando a saude,
em favor da parcela mais rica da populagdo, através de rentincias fiscais que afetaram o
setor, conforme se vera mais adiante, o que eleva o percentual gasto com cuidados de
saude privados. Em resumo, o Estado, em vez de concentrar-se naqueles que,
efetivamente, ndo tém condi¢des de pagar pelos cuidados sanitarios, beneficia aqueles
que tém, o que gera uma iniquidade relevante no sistema e o torna insuficiente, até
mesmo, para a parcela a qual deveria se destinar primordialmente.

Ha, assim, uma participacdo estatal no financiamento dos planos de satde
privados que, embora sejam voluntarios, sao parcialmente financiados via renuncias
fiscais, beneficiando, assim, os mais ricos e aqueles beneficiados por planos de satde
coletivos, tais como os servidores publicos, em detrimento da parcela que realmente
necessita do servico gratuito. Nesse aspecto, agravando ainda mais o cendrio institucional
em que se insere o direito a saude, esta a peculiaridade nacional de permitir o acesso ao
sistema unico aqueles que possuem planos de satide privados, o que, certamente, deve ser
ao menos discutido a partir da manutencdo desse sistema de saude hibrido e com
funcionamento tdo peculiar, ante os efeitos perniciosos, sentidos primordialmente pelos
mais necessitados, de sobrecarga de um sistema que ja funciona acima de suas atuais
capacidades institucionais.

Com relacdo ao aspecto publico do sistema de satide brasileiro, seu prototipo
remonta ao sistema de satde britanico, instituido em 1948, para a finalidade de garantir
0 acesso universal a satide, com base em uma tributacdo geral e progressiva, com
propriedade predominantemente publica das unidades de saude. Esse modelo foi
reformado pelo governo de Margaret Thatcher, a partir de 1979, com a introdugdo de
elementos de mercado e de competitividade entre os prestadores, com a finalidade de
incrementar a qualidade dos servicos prestados, permanecendo, até os dias de hoje, um
modelo misto, com participagdo publica e privada (SERAPIONI, 2019, p. 49). No Brasil,
a inauguracao do SUS, em 1988, decorreu justamente das deficiéncias dos servigos
prestados nesse setor decorrente da excessiva centralizagdo, o que levou a configuracio
de um sistema descentralizado.

Analisando-se essa conjuntura institucional, € premente uma abordagem das a¢des

e dos servicos de saude que leve em consideragdo critérios de desenvolvimento
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socioecondmico como pré-requisitos para o combate as doengas, o que envolve a
promogado de condi¢des basicas de infraestrutura sanitaria. Nesse sentido, € possivel e
desejavel uma abordagem das politicas de satde publica que dialogue com o efetivo
desenvolvimento econdmico e social de determinada comunidade. Em outras palavras,
nao hé como se falar em efetivacdo do direito a satde, ao menos em um nivel que se
coadune com um desenvolvimento social razoavelmente esperado em uma democracia
constitucional moderna, sem que sejam oferecidas as condigdes basicas de saneamento
para os individuos que a compdem, sob pena de a retorica formalista sobrepor-se a
realidade material.

Outro aspecto que nao pode deixar de ser mencionado ¢ o imenso trajeto
percorrido pelos recursos destinados as agdes e aos servicos de saude prestados pelo
sistema Unico. Os déficits da previdéncia social, que vieram a publico ainda no final da
década de 1970 (e que tiveram como uma de suas origens o desvio de recursos para obras
de infraestrutura), foram uma das alavancas propulsoras para a ado¢do de medidas
descentralizadoras ja no inicio dos anos 1980. Esse exemplo, aliado a nova organizagao
constitucional na qual a fun¢do dos governos estaduais passou a ser a de dar suporte aos
sistemas municipais, ficando dependentes das regras estabelecidas pela Unido e dos
repasses de recursos para poderem implementar suas politicas (ARRETCHE, 2005, p.
329-333), d4 o tom do problema institucional que veio a ser enfrentado, mais
especificamente, no ambito da satde. Diante disso, uma reducdo da longa estrada
percorrida pelos recursos destinados a saude publica serviria como um mecanismo de
diminui¢do dos desvios que incidem implacavelmente a partir de tdo tortuosa logistica
estatal.

Nesse aspecto, um exemplo que ilustra bem a tendéncia centralizadora que ainda
vigora no ambito do SUS, ao menos do ponto de vista politico-decisorio, foi a estratégia
utilizada pelo governo Collor para postergar a descentralizagdo através do
estabelecimento de vinculos diretos com os Municipios e da ampliagdo da autonomia da
Unido em relagdo as transferéncias intergovernamentais. Em outras palavras, as
transferéncias aos Municipios ndo seriam automaticas, mas se dariam mediante o
estabelecimento de convénios. Essa estratégia foi combatida pelos reformistas e revertida
nos governos seguintes, mas ndo de forma suficiente a implementar uma efetiva
descentralizacdo, na medida em que o Ministério da Satde ainda ostenta maior poder no
campo das decisoes. Nao obstante as autoridades locais tenham logrado éxito em obter a

institucionalizagdo de sua participacdo na formulagdo da politica nacional de satde, a
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aglutinagao de poder decisorio e recursos no ente central implica a inevitavel dependéncia
de Estados-membros e Municipios em relacdo as orientacdes do Ministério da Satide para
que suas demandas sejam atendidas (ARRETCHE, 2005, p. 334-340).

Ainda nesse ponto, a possibilidade de perda de recursos oriundos das
transferéncias pelo ndo cumprimento de determinadas orientagdes do Ministério da
Satde, como a implementacdo de determinados programas, demonstra, a toda evidéncia,
a diminuta autonomia dos governos locais em relacdo as politicas de satde. Em linhas
gerais, ndo had como se pensar uma politica de satide que privilegie a descentralizacdo ¢ a
atuacao de Estados-membros € Municipios na sua execugdo sem que tais entes possam
contar com os recursos financeiros necessarios e suficientes para que essa atuacgio seja
efetiva e independa de negociagdes, barganhas e repasses da Unido. E, ainda que tais
transferéncias sejam automaticas, hé, de fato e de direito, uma despropor¢ao entre as
atribuicdes cometidas pela Constitui¢ao aos entes regionalizados e os recursos postos a

disposi¢do para lhes subsidiar!*?

, 0 que demonstra que o cerne do problema ndo ¢ a
modalidade com que essas transferéncias sdo realizadas, mas sim o proprio mecanismo
de repasses, que retira a autonomia dos entes regionalizados em relacdo aos recursos
arrecadados.

Os problemas atinentes a tendéncia excessivamente centralizadora de sistemas de
saude podem ser facilmente verificados a partir da identificagdo dos modelos soviético,
posterior & Revolugao de 1917 e anterior a queda do Muro de Berlim, em 1989, e cubano,
a teor da analise realizada pela OCDE que acresceu este como um quarto modelo, dadas
suas caracteristicas peculiares, a distingao relativa aos outros trés sistemas de saude. Esse
sistema, baseado na medicina socializada, também visava a universaliza¢ao do acesso a
saude e contava com financiamento integralmente estatal, excluindo a participagcdo
privada desse processo (SERAPIONI, 2019, p. 45). Em que pesem os resultados de
discutivel sucesso alcangados por tal modelo, o cenario politico, social e econdmico de
autoritarismo estatal e pobreza generalizada, marcado por populagdes desprovidas de
direitos fundamentais, em que se situa(va)m demonstra sua completa faléncia, ao menos
sob uma perspectiva juridica mais abrangente. Diante disso, verifica-se, de forma bastante

contundente, a necessidade de um sofisticado concerto entre as esferas central, regionais

132 Nesse sentido, Arretche sintetiza bem o mesmo argumento: “Em conjunto, portanto, a autoridade do
Ministério da Satde para definir as normas nacionais do Sistema, bem como seu poder de gasto, via
transferéncias condicionadas universais, dota o governo federal de recursos institucionais para influenciar
as decisdes dos governantes locais, afetando sua agenda de governo” (2012, p. 162).
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e locais para a boa consecucdo das acdes e dos servicos de satide, sem que haja, para a
consecucdo dos objetivos sanitarios, prejuizos aos demais direitos fundamentais
constitucionalmente tutelados, sob pena de malferimento, em ultima andlise, do proprio
direito a satde.

Neste ponto, ¢ importante salientar algumas complexidades que podem ser
opostas a esta investigacdo. Quando se fala em vinculagdo do direito a satde, na
conformidade do sistema brasileiro, com o federalismo, conforme desenhado na
Constituicdo, pode-se levantar a obje¢do de que a forma de Estado adotada ndo ¢
determinante da maior ou menor centralizagdo de poder. Nesse ponto, inclusive,
concorda-se com aqueles que defendem a ideia de que instituigdes que centralizam a
autoridade politica tém as mesmas chances de consolidar-se em qualquer das alternativas
de organizagao estatal, sejam Estados Unitarios ou Federais (ARRETCHE, 2012, p. 145).
Em realidade, essa conclusdo estd umbilicalmente vinculada com as caracteristicas do
proprio federalismo, dada sua ductibilidade, podendo-se constituir um Estado Federal
mais centralizado com a mesma facilidade com que se pode desenvolver um Estado
Federal mais descentralizado, a depender das condig¢des historicas, culturais, politicas e
institucionais de cada comunidade.

De qualquer sorte, entende-se que, de acordo com as origens tedricas e praticas do
fenomeno federativo contemporaneo, um Estado Federal deve, ao menos, tender a
descentralizagdo do poder, dada a sua primordial caracteristica de opor-se a qualquer
forma de monopolio ou excessiva aglutinacdo de poder politico. Independentemente
disso, a conclusdo no sentido de que ha Estados Federais mais ou menos centralizados, e
que a realidade institucional pode, muitas vezes, sobrepor-se ao formalismo adotado,
ainda que constitucionalmente, esta de acordo com a realidade e com a perspectiva aqui
adotada. Alids, € com esse escopo que as reformas federativas vingaram na Alemanha,
em especial a partir das modificagdes introduzidas na Lei Fundamental de Bonn em 2006,
que visavam, a partir de uma nova reparticdo de competéncias, melhorar o poder de
competitividade e de tomada de decisao pelos entes federativos, demarcando, de forma
mais clara, as responsabilidades politicas e as matérias de competéncia de cada um dos
entes (HORBACH, 2012, p. 175).

Ainda nessa linha de raciocinio, pode-se levantar outra complexidade, qual seja,
a de que a simples descentralizacdo de competéncias ndo acarretard, necessariamente, o
incremento da autonomia dos Estados-membros. Nesse sentido, Arretche aponta para a

distingdo existente entre descentralizacdo de competéncias (também chamada de policy-
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making) e descentralizagdo da autoridade decisoria sobre as competéncias atribuidas
(denominada de policy decision-making). Para ilustrar essa distingdo, ela indica os
exemplos da Alemanha e da Austria, que descentralizaram a execugdo de politicas para
os Estados-membros da Federagdo, mas mantiveram a autoridade regulatoria sobre tais
politicas nas maos do Governo Federal (2012, p. 150), o que significa dizer que, nao
havendo dispersao do poder decisorio, ndo ha, de fato, efetivo incremento da autonomia
dos entes regionalizados.

Tais complexidades assumem significativa relevancia na investigacdo, mas nao
infirmam a tese de que a descentralizagdo de competéncias constitucionais constituiria,
pelo menos, um significativo passo em dire¢@o ao incremento da autonomia dos Estados-
membros sob a ordem constitucional. Em termos resumidos: embora a descentraliza¢ao
de competéncias ndo garanta a efetiva autonomia dos entes regionalizados, em especial a
luz da centralizadora histéria institucional brasileira, trata-se de uma medida importante
do ponto de vista normativo-constitucional, capaz de, a0 menos, iniciar um movimento
em direcdo a efetiva descentralizacdo de poder e consequente ganho de relevante
autonomia pelos entes regionalizados. Evidentemente, tais medidas, em um cenario mais
proximo do ideal, ndo deverao ser tomadas isoladamente, mas em concerto com ajustes
tributarios, administrativos, politicos e orcamentarios que viabilizem o incremento das
receitas necessarias para o efetivo exercicio das competéncias ja assumidas e, também,
daquelas que, nesse cenario proposto, venham a ser acrescidas. Ainda assim, a proposta
mantém, ao menos do ponto de vista tedrico, sua incolumidade, mesmo em face dessas e
de outras complexidades que venham a ser levantadas.

Sob outro prisma, o debate que envolve as intersecgdes existentes entre o
federalismo brasileiro e o direito fundamental a satide tem como pano de fundo a
concepcdo de que o proprio sistema de saude brasileiro € uma ‘“garantia institucional
fundamental” (SARLET, 2009, p. 259), na medida em que foi originado pelo Constituinte
de 1988 a partir de reivindica¢des sociais representadas pelo Movimento de Reforma
Sanitaria que precedeu a Constitui¢ao. Sob esta perspectiva, o SUS ficou protegido pelas
mesmas prerrogativas que blindam os direitos fundamentais, tais como a vedagao de
medidas tendentes a aboli-lo ou fragiliza-lo ou, ainda, quaisquer outras medidas que
importem em violagdo aos seus principios constitucionais, sob pena de chancela de um
odioso retrocesso, vedado no ambito dos direitos fundamentais.

Por essa razdo, a discussdo acerca do melhoramento do sistema faz-se ainda mais

premente, dada a impossibilidade, sob o prisma constitucional, de sua completa
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dissolugdo'? ou sistémico enfraquecimento. Na mesma medida, o proprio federalismo,
tido expressamente como clausula pétrea, ¢, na mesma medida, um verdadeiro direito
pétreo, o que torna adequada a perspectiva de um melhoramento do direito fundamental
a satde, no cenario composto pelo Sistema Unico de Saude, a partir de reformas
realizadas no palco federativo no qual aquele direito se desenvolve. Os ajustes a serem
pensados, em harmonia com as normas constitucionais, tendem a favorecer
reciprocamente ambos os campos, dado que os reflexos de um em outro decorrem da
propria engrenagem constitucional.

Diante dessa aproximacgao estabelecida entre o SUS e o federalismo brasileiro, ¢
possivel identificar outras particularidades que também possibilitam o didlogo entre o
direito a satide e o modelo federativo. Tendo-se em conta que a Federagao brasileira foge,
em muitos aspectos, dos pilares teoricos que sustentam o federalismo, ao menos no que
se refere as caracteristicas mais importantes emergentes do modelo norte-americano, ¢ de
se destacar que o Estado Federal pressupde uma descentralizagdo politica, e ndo uma mera
desconcentracdo administrativa, de modo a possibilitar a constitui¢do de “multiplos
centros de decisao” (DALLARI, 2019, p.25). Quando se fala em descentralizagdo
politica, trata-se de caracteristica inexistente nos Estados Unitarios — nos quais pode
haver, no entanto, desconcentracdo administrativa. Nesse sentido, para que haja
descentralizacdo politica, ¢ necessaria a atribuicdo exclusiva, a cada um dos centros
decisorios, de determinados assuntos, € ndo apenas a atribuicdo para a execucdo de
determinadas politicas. Em poucas palavras, trata-se da efetiva dispersao de poder, e nao
da sua mera aparéncia.

Nesse contexto, inclusive, a sistematica das competéncias legislativas
concorrentes, estabelecida nos Paragrafos 3° e 4° do Artigo 24 da Constitui¢ao, por
condicionar o exercicio da competéncia plena dos Estados-membros a inexisténcia de lei
federal que estabelega as normas gerais e, também, por prever a suspensao da eficacia da
lei estadual naquilo que contrariar a legislagdo federal superveniente, ¢ um exemplo
bastante expressivo da recalcitrancia do constituinte em dispersar o poder politico em

direcdo aos entes regionalizados. Evidentemente, ndo se ignora que tal sistemadtica se

133 A respeito do tema, Kelsen afirma, ao abordar a descentralizagio, que o direito positivo admite tdo
somente centralizacdo ou descentralizag@o parciais, na medida em que centraliza¢do ou descentralizagdo
totais consistem apenas em polos ideais. Nesse sentido, existe um determinado grau “abaixo do qual a
centralizagdo ndo pode descer, e certo grau maximo que a descentralizagdo ndo pode ultrapassar sem a
dissolucdo da comunidade juridica” (2000, p. 437), reforcando a necessidade da busca pelo equilibrio entre
um € outro.
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dirige a articulacao necessaria nesse ambito de competéncias representada pelas normas
gerais editadas pela Unido e pelas normas especificas a serem esmiugadas pelos Estados-
membros, mas quando analisada em paralelo com as imensas quantidade e relevancia'**
das matérias reservadas ao ambito privativo da Unido, a teor do Artigo 22 da Carta de
1988, fica clara a preferéncia dada a manuten¢ao do poder politico com o ente central.

Por conseguinte, para que a finalidade descentralizadora que caracteriza o
federalismo seja alcancada, € necessario que alguns limites gerais sejam respeitados, sob
pena de desvirtuamento do fenomeno federativo. O primeiro deles ¢ a impossibilidade de
que a Unido se sobreponha as unidades federadas, ou vice-versa. Em outras palavras,
trata-se de uma vedacdo a supremacia de um ente federativo em relagdo ao outro, o que
pode acarretar o desequilibrio no funcionamento da Federagdo. Esta vedacdo tem por
finalidade a manutencdo do respeito as competéncias atribuidas a cada ente, de modo a
manter-se o equilibrio das relacdes de poder estabelecidas pela Constituigdo,
preservando-se, assim, a autonomia inerente a cada uma das esferas de poder.

A légica desse limite tem origem nas caracteristicas proprias do federalismo.
Tendo em vista que a organizagdo federal ¢ constituida pela distribui¢do constitucional
de competéncias a cada uma das esferas de poder que compdem a associacao estatal, ndo
ha, a rigor, hierarquia entre os entes federativos. A atribuicdo constitucional de
competéncias, por si s0, ja define o ambito de atuacdo de cada uma das entidades
federadas e constitui o limite a ser observado por cada uma delas. Em havendo usurpagao
de competéncias, havera, inevitavelmente, grave dano a estrutura federativa

constitucional >

. Com base no exemplo anteriormente dado acerca do julgamento da ADI
n°® 1.433-1, verifica-se que o desenho constitucional brasileiro, quando analisado a partir
da sistematica das competéncias concorrentes em conjugagao com o imenso rol de

atribuicdes privativas da Unido, deixa transparecer uma intengdo assumidamente

134 No que toca a relevancia e ao namero das matérias inseridas no rol de competéncias privativas da Unido,
Kelsen entende que se trata de aspecto distintivo entre um Estado Federal e um Estado Unitario: para ele,
as matérias sujeitas a legislagdo dos Estados-membros que compdem um Estado Federal devem ser mais
numerosas ¢ importantes do que aquelas atribuidas as unidades componentes dos Estados Unitarios (2000,
p- 452).

135 No caso dos Estados Unidos da América, certas competéncias foram outorgadas a Unido, ficando
reservados aos Estados-membros todos os poderes residuais. O inverso, em tese, também pode ocorrer, a
depender da Constituigdo do Estado Federal, com atribuicao de certas competéncias aos entes regionais ¢
poderes residuais reservados a esfera central. De outro lado, é possivel a atribuigdo de competéncias
concorrentes entre a Unido e os Estados-membros, havendo, nesse caso, precedéncia da Unido (DALLARI,
2007, p. 259), sendo possivel, portanto, sob essa sistematica, falar-se em hierarquia. H4, portanto, uma
similaridade funcional com a Federacdo brasileira, de modo que a distingdo reside, justamente, nas
excessivas atribuices legislativas e materiais outorgadas pelo constituinte a8 Unido no momento da
distribui¢do constitucional de competéncias.
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centralizadora, com pouco espago de autonomia normativa para oS entes
regionalizados'3®.

Essa constatacdo assume especial relevo diante do fato de que, no ambito das
competéncias concorrentes, hd uma hierarquizagao a ser observada, a teor dos Paragrafos
do Artigo 24 do Texto Constitucional, de modo que as legislagdes regionais e locais
devem estar perfeitamente compatibilizadas com as normas gerais editadas pela Unido,
sob pena de inconstitucionalidade. E nesse aspecto que se afirma que o problema da
distribuicdo de competéncias constitui o “ponto capital” (SOUZA, 1985, p. 126) do
Estado Federal.

O segundo limite segue uma logica que visa, em ultima andlise, @ manutengao e
ao fortalecimento dos lacos federativos. Trata-se de uma regra inerente ao federalismo
cooperativo, qual seja, a de que a Unido serdo atribuidas competéncias constitucionais
para o tratamento de matérias de interesse geral, aplicaveis, portanto, a toda a Federagao,
enquanto aos Estados-membros serdo atribuidas competéncias para tratar de assuntos
predominantemente regionais ou locais. E nesse aspecto que, seguindo a légica
federativa, deve-se analisar com redobrado cuidado quais sdo os assuntos que serao
tratados com mais propriedade, adequagao e eficiéncia nas esferas locais de poder, a fim
de diferencid-los daqueles que deverdo ser atribuidos a esfera central. Esta limitacao,
certamente, ndo foi bem observada pelo constituinte brasileiro, tendo em vista que nao
houve cuidado algum ao se distinguir os assuntos que seriam de competéncia de um e de
outro ente federativo, o que ocasionou a aglutinagdo de demasiado poder na esfera central.

Diversos exemplos desse argumento podem ser encontrados diretamente no rol de
competéncias legislativas estabelecido pelo Artigo 22 da Constituicdo. Dentre as
inimeras matérias a serem tratadas privativamente pelo legislador federal estdo as
telecomunicagdes, o servigo postal, o transito e o transporte, os sistemas de consorcios e
sorteios, as diretrizes e bases da educacao nacional, os registros publicos e a propaganda
comercial. Por outro lado, o Artigo 21 estabelece o ambito de competéncias materiais
reservadas ao ente central, no qual constam, dentre outros, a manutenc¢ao do servigo postal

e do correio aéreo nacional, a exploragdo dos servicos de radiodifusdo e de

136 A critica, nesse aspecto, ndo se dirige propriamente ao precedente, tampouco a sistematica estabelecida
para o ambito das competéncias concorrentes, se tomada isoladamente, pois considera-se ambos
adequadamente construidos. No entanto, sob uma perspectiva mais abrangente que leve em consideragdo a
discrepancia existente entre o imenso ambito de autonomia reservado a Unido, a teor dos Artigos 21 e 22
da Constituicdo de 1988, e o restrito espago deixado aos demais entes federativos, verifica-se uma forte
centralizagdo de poder.
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telecomunicagdes, a exploragdo dos servigos de energia elétrica e dos servigos de
transporte ferroviario, a classificagdo, para efeitos indicativos, de diversdes publicas e de
programas de radio e de televisdo e a institui¢do de diretrizes para o desenvolvimento
urbano. A insuficiéncia da Unido para tratar, adequadamente, essa imensa gama de temas
legislativos e de atribui¢cdes materiais se reflete na realidade das regides e das localidades.
Apenas a titulo ilustrativo, pode ser apontado o sucateamento da malha ferroviéria
brasileira (colocada, constitucionalmente, sob os cuidados da Unido), em especial a partir
da segunda metade do século passado, o que produziu efeitos extremamente prejudiciais
para o desenvolvimento econdmico nacional'®’.

Finalmente, a terceira limitagdo constitui, em verdade, um consectario logico da
segunda. Trata-se da enumeragdo das competéncias atribuidas a cada um dos entes
federativos no Texto Constitucional. O fito dessa ideia ¢ trazer maior seguranga em
relacdo a quais competéncias cabem a quais entes, de modo a minimizar os riscos de
davidas acerca daquelas e, portanto, reduzir o impacto de eventuais conflitos federativos.
Portanto, o rol de competéncias constitucionais deve servir como parametro limitativo de
eventuais usurpacdes de competéncias e, evidentemente, cabera ao guardido das regras
constitucionais'*® analisar e decidir eventuais conflitos, estando vinculado, de qualquer
forma, aos limites delineados pelo Texto Constitucional.

Evidentemente, essas limitagdes gerais servem como um parametro definidor do
fendmeno federativo, mas nao sao as Unicas caracteristicas que configuram o federalismo.
Atreladas a elas, ha diversos outros pilares que sustentam o condominio federativo,
muitos deles sendo decorréncia das caracteristicas gerais. Exemplo disso ¢ a caracteristica
de autonomia financeira inerente ao federalismo, decorréncia logica da autonomia
consagrada desse fendmeno associativo. Ora, autonomia ndo se resume a mera ostentagao
de atribui¢cdes normativas, ainda que estejam previstas no Texto Constitucional: por mais
que a consagracao formal da autonomia seja essencial para fins de limitacdo enumerativa
de atribuigdes, hd a necessidade de que a autonomia possa, de fato, ser exercida. Para

1ss0, a previsao de recursos or¢amentarios proprios e suficientes para cada ente federativo

137 Sobre o tema, ver: Ferrovias brasileiras: o declinio das ferrovias. Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/radio/programas/256566-ferrovias-brasileiras-declinio-das-ferrovias-06-01/.
Acesso em 20 out. 2021; e Um pais fora dos trilhos: as consequéncias do abandono das ferrovias
brasileiras. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/brasil/2021/08/4942434-um-pais-fora-
dos-trilhos-as-consequencias-do-abandono-das-ferrovias-brasileiras.html. Acesso em: 20 out. 2021.

138 No caso brasileiro, o STF, como se ver, de forma mais aprofundada e a partir de diversos julgamentos,
no préximo capitulo.
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¢ fundamental, sob pena de desequilibrio or¢amentdrio e, em ultima andlise, de
dependéncia financeira de um ou mais entes federativos em relagdo a outro.

Tal dependéncia fatalmente ocorrerda quando se tratar de uma Federagdo em que
um ente se destaca e se sobrepoe aos demais, aglutinando competéncias e poder politico-
decisorio. E nessa hipotese, patologica dos pontos de vista federativo e institucional, que
se insere a necessidade de manutencdo do equilibrio entre as diversas esferas decisorias,
a fim de se possa evitar um excessivo peso politico em favor de um ou mais entes em
detrimento dos demais, configurando uma indesejavel supremacia de uma unidade
federativa sobre as outras. No caso norte-americano, conforme visto no capitulo anterior,
a preocupacgdo dos federalistas, nesse ponto, era “assegurar recursos suficientes a Unido”
(DALLARI, 2019, p. 27) para que a Federacdo pudesse funcionar. J& na Federacdo
brasileira, a preocupagdo que se mostra mais dedicada ¢ exatamente a oposta.

Este argumento pode ser ilustrado a partir da promulgagao da Lei Complementar
n°® 173, de 27 de maio de 2020, que instituiu o Programa Federativo de Enfrentamento ao
Coronavirus — SARS-CoV-2 (Covid-19). Embora a finalidade precipua da norma tenha
sido bastante louvavel, oferecendo alivio orgamentario aos Estados-membros, ao Distrito
Federal e aos Municipios durante a pandemia de Covid-19, com a suspensao do
pagamento das dividas contratadas entre entes federativos e a entrega de recursos da

9

Unido para aplicagio nas agdes de enfrentamento da doenga'’®, suas disposi¢des

139 “Art. 1° Fica instituido, nos termos do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000, exclusivamente para o exercicio financeiro de 2020, o Programa Federativo de Enfrentamento ao
Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19).

§ 1° O Programa de que trata o caput ¢ composto pelas seguintes iniciativas:

I - suspensdo dos pagamentos das dividas contratadas entre:

a) de um lado, a Unido, e, de outro, os Estados e o Distrito Federal, com amparo na Lei n® 9.496, de 11 de
setembro de 1997, e na Medida Provisoria n° 2.192-70, de 24 de agosto de 2001;

b) de um lado, a Unifo, e, de outro, os Municipios, com base na Medida Provisoria n® 2.185-35, de 24 de
agosto de 2001, e na Lei n°® 13.485, de 2 de outubro de 2017;

IT - reestruturagdo de operagdes de crédito interno e externo junto ao sistema financeiro e instituigdes
multilaterais de crédito nos termos previstos no art. 4° desta Lei Complementar; e

IIT - entrega de recursos da Unido, na forma de auxilio financeiro, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, no exercicio de 2020, e em agdes de enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19).
(-

Art. 5° A Unido entregard, na forma de auxilio financeiro, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
em 4 (quatro) parcelas mensais e iguais, no exercicio de 2020, o valor de R$ 60.000.000.000,00 (sessenta
bilhdes de reais) para aplicagdo, pelos Poderes Executivos locais, em agdes de enfrentamento a Covid-19 e
para mitigacdo de seus efeitos financeiros, da seguinte forma:

I-R$ 10.000.000.000,00 (dez bilhdes de reais) para agdes de saude e assisténcia social, sendo:

a) R$ 7.000.000.000,00 (sete bilhdes de reais) aos Estados e ao Distrito Federal; e

b) R$ 3.000.000.000,00 (trés bilhdes de reais) aos Municipios;

IT - R$ 50.000.000.000,00 (cinquenta bilhdes de reais), da seguinte forma:

a) R$ 30.000.000.000,00 (trinta bilhdes de reais aos Estados e ao Distrito Federal,

b) R$ 20.000.000.000,00 (vinte bilhdes de reais aos Municipios;” (BRASIL, 2020).
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demonstram o elevado grau de dependéncia financeira dos entes regionalizados em
relacdo a esfera central. Ainda que o cendrio deflagrado pela pandemia tenha sido
absolutamente extraordinario, demandando uma ag¢ao federativa articulada, os montantes
de recursos previstos na legislacdo a serem repassados pela Unido aos entes
regionalizados demonstram que héd um imenso desequilibrio or¢amentario no aparelho
federativo brasileiro, deixando claro que o problema financeiro e or¢gamentario ostentado
por Estados-membros e Municipios possui relacdo direta com sua diminuta autonomia,
servindo esta legislagcdo, portanto, como mais um sinal apontando para a necessidade de
um rearranjo federativo.

Na realidade brasileira, a j4 mencionada distancia existente entre o poder central
e os entes regionalizados agrava, e muito, o ja distorcido cenario federativo. Em aspectos
mais gerais, o distanciamento entre os detentores do poder decisorio e as localidades em
que as decisoes tomadas produzirao seus efeitos serve como um escudo bastante efetivo
contra eventuais reclamagoes, reivindicagdes e protestos legitimos daqueles a quem os
servigos sdo destinados, dificultando, ainda, a fiscalizacdo da qualidade desses servigos
por parte dos seus usuarios. Nesse sentido, o afastamento geografico reflete, também, um
distanciamento politico e ético, o que alimenta a cultura de transferéncia de
responsabilidades de um ente para outro em caso de problemas, favorecendo e
privilegiando, no mais das vezes, agentes publicos improbos e descomprometidos com o
correto ¢ adequado exercicio de suas fungdes e desmotivando aqueles que estdo
efetivamente comprometidos com as melhorias técnicas necessarias para cada localidade,
o que resulta no continuo e crescente descrédito do Poder Publico como um todo face a
populacdo. Esse problema ¢ agravado, ainda, por uma caracteristica inerente a sistematica
das competéncias concorrentes, tendo em vista que, se a prestacdo de servigos publicos
cabe a todos, “facil e corriqueira se torna a omissao e a impassibilidade” (DIAS, 2010, p.
83).

Esse distanciamento envolve outras questdes que se refletem no funcionamento
federativo, dentre elas o fato de que, frequentemente, os interesses dos Estados-membros
ficam enfraquecidos em razdo da sua intermediacdo por parte dos partidos politicos
organizados no nivel federal, o que os distancia das decisdes e do controle politicos
(LOEWENSTEIN, 1976, p. 359). No caso especifico do Brasil, a consolida¢ao dos
partidos nacionais dificulta a possibilidade de que os representantes regionais atuem de
forma coesa em relagdo aos interesses dos seus Estados-membros de origem. Ha, assim,

um enfraquecimento dos partidos de base territorial € uma substitui¢do do julgamento
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independente de cada parlamentar pela fidelidade partidaria. Esse funcionamento
patologico impede a sistematica idealizada pelo federalismo de que as bancadas Estaduais
de senadores operem em detrimento das bancadas partidarias nacionais, defendendo,
assim, os interesses regionais que, supostamente, representam (ARRETCHE, 2012, p.
120). Diante disso, o Senado, que em teoria serviria como 0Orgao deliberativo dos
interesses representados por cada um dos Estados-membros, funciona apenas um “6rgao
de moderacao” (BERCOVICI, 2004, p. 86) politica, contribuindo muito pouco para a
manuten¢ao do equilibrio federativo.

Se no panorama geral esse raciocinio faz sentido, no plano especifico das relagoes
federativas brasileiras, lamentavelmente, ele se confirma, o que se reflete no
funcionamento institucional como um todo, e no sistema de satide, em particular. Nesse
aspecto, nao ¢ exagero afirmar-se que a tendéncia centralizadora acaba por aniquilar a
Federagao, esvaziando o seu contetido ¢ ameagando, inclusive, destruir todo o arcabougo
politico que a conforma. Esse risco ndo ¢ desprezivel, haja vista que decorre de situagdes
especificas que passam, muitas vezes, despercebidas. As transferéncias condicionadas
universais'*’ s3o um exemplo disso, assim como, historicamente, ja se verificava pela
pratica da concessdo de auxilios ou subvencdes da Unido aos Estados-membros,
tradicionalmente feita “desordenadamente, através da cabala, na elaboragdo or¢amentaria
sem qualquer sistema ou critério” (MAGALHAES, 1954, p. 10). Evidentemente, uma
pratica patoldgica como essa causa danos estruturais que, infelizmente, se perpetuam em
no desenvolvimento institucional a longo prazo. Ainda que se possa verificar algum
avanco na passagem de um modelo baseado em barganhas politicas para um modelo que
pressupoOe a transferéncia automatica de recursos, somente a efetiva autonomia podera
acarretar uma modificacdo estrutural significativa no ambito das politicas publicas,
incrementando sensivelmente a concretizagdo do direito a saude, dado o cenario de
dependéncia e de insuficiéncia de recursos vivido pela grande parte dos Estados-membros
brasileiros.

Aliado a esse argumento esta o fato de que a vinculagdo orgamentaria inaugurada
pela EC n° 29 incrementou, por um lado, a participagdo dos Estados-membros e dos
Municipios no financiamento das agdes e dos servicos de saude, mas propiciou a redugao

da correspondente participacdo da Unido. No ano de 2000, a participagdo dos entes

140 Trata-se de recursos minimos a serem aplicados em agdes € servigos de satide dentre aqueles repassados
pela Unido aos Estados-membros e Municipios, a teor da previsdo constitucional constante do Artigo 198
e seus Paragrafos da Carta de 1988, inseridos pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000.
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regionais estava no patamar de 20% (vinte por cento) para Estados-membros e de 21%
(vinte e um por cento) para os Municipios, enquanto a Unido participava com 58%
(cinquenta e oito por cento) dos recursos publicos destinados a satde. Na década de 1980,
a concentracao era ainda maior, com uma participacao da esfera central de 75% (setenta
e cinco por cento) do total de recursos publicos investidos na saude. Em 2017, no entanto,
os Estados-membros participaram com 26% (vinte e seis por cento) do total, os
Municipios com 31% (trinta e um por cento), enquanto a Unido investiu apenas 43%
(quarenta e trés por cento) do montante (MENEZES, 2019, p. 59).

Verificando-se essas mudangas, que tendem a uma maior participagdo dos entes
regionais e locais sobre os investimentos em satide, ndo h4, em contrapartida, um
incremento de sua autonomia — o que deveria, logicamente, acompanhar o incremento de
suas responsabilidades, em especial levando-se em consideracdo a necessidade de
obtencdo de recursos suficientes para fazerem frente a tais investimentos'*!, que sdo
constitucionalmente obrigatorios. Ainda assim, resta claro que o volume de recursos
necessarios para financiar o SUS, como sistema universal que ¢, nunca foi suficiente para
garantir um direito a satde adequado para toda a populacdo, o que evidencia um desajuste
institucional. Nessa linha, verifica-se que o gasto total em satide, no Brasil, mantinha-se,
em 2019, em torno de 8% (oito por cento) do Produto Interno Bruto (PIB), sendo que
mais da metade ¢ proveniente de investimentos privados. No entanto, a universalizagao
demanda uma previsdo de gastos publicos superiores a 70% (setenta por cento) do total
investido para que se concretize na realidade (MENEZES, 2019, p. 60), estando o Brasil,
ainda, muito distante dessa meta.

A analise desses dados conduz a uma perspectiva que vai, justamente, na direcao
oposta aquela desejada. A politica federal de austeridade sobre os gastos em saude
publica, representada pela Emenda Constitucional n® 95, de 2019, que instituiu o chamado
Novo Regime Fiscal, apresenta uma tendéncia redutora dos recursos destinados ao setor,
pondo em risco, em ultima andlise, o proprio direito fundamental a satde, em especial
porque a previsdo de vigéncia das novas regras ¢ de vinte exercicios financeiros. Em
paralelo a isso, € agravando o cendrio, estdo as desoneracgdes tributarias oferecidas pela

Unido em favor de empresas petroliferas, a teor da Lei n® 13.586, de 28 de dezembro de

141 Nesse sentido, os Municipios, com a promulgagio da Constitui¢io de 1988, assumiram tarefas e poderes
que jamais haviam sido conferidos aos entes locais anteriormente, o que se agravou pelo fato de ndo

contarem com a retaguarda administrativa e técnica necessaria para o desempenho dessas novas fungdes
(LASSANCE, 2012, p. 29).
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2017, o que implicou perda de receitas e afetou, negativamente, os repasses destinados
aos entes regionais e locais via fundos de participagdo (MENEZES, 2019, p. 62). Essa
conjuntura conduz a conclusdo de que os entes regionais e locais ficam amarrados as
decisdes politicas impostas pela Unido, o que, em ultima analise, enfraquece o seu poder
decisorio e, via de consequéncia, a protecao de direitos fundamentais, estando a mercé do
poder politico central.

Ainda, ¢ necessario referir que o Novo Regime Fiscal desvincula os investimentos
sociais da arrecadacao federal, o que significa dizer que, ainda que haja incremento na
arrecadagdo, os investimentos publicos ficam limitados ao teto de gastos estabelecido,
ndo refletindo, assim, em um incremento dos servigos publicos prestados. Nesse cendrio,
se mantida a perspectiva verificada entre 2000 e 2017 no tocante a participacdo de cada
um dos entes federativos no financiamento da satide, a tendéncia ¢ que os entes regionais
e locais arquem, se mantido o congelamento de gastos federais, com cerca de 70%
(setenta por cento) das despesas publicas com saude até 2036 (MENEZES, 2019, p. 64).
A inviabilidade dessa tendéncia caminha de maos dadas com a inviabilizagao da propria
Federacao que, em tal cenario, catastrofico do ponto de vista orgamentario, especialmente
para os entes regionais e locais, praticamente deixaria de existir, ao menos sob o prisma
da efetiva autonomia desses entes federativos.

A literatura juridica nacional propaga a ideia, ja sedimentada, de que os Estados-
membros sao dotados de autonomia, enquanto a Unido ¢ dotada de soberania. Embora o
Texto Constitucional refira, na cabeca do Artigo 18, que os entes federativos sao todos
auténomos — o que poderia levar a conclusdo de que a Unido ¢ dotada de autonomia na
mesma medida em que o sdo os entes regionais e locais — a doutrina leciona que o ultimo
ato de soberania exercido pelos Estados-membros ¢ realizado no momento em que eles
decidem federar-se, abdicando, a partir de entdo, de sua soberania. Por outro lado, a Unido
mantém essa caracteristica, tendo-se em conta a necessidade de manuten¢ao da unido
indissoluvel da associagdo, o que torna inviavel a manuten¢do de duas esferas politicas
soberanas. Afirma-se, assim, que os Estados-membros participam da soberania ostentada
pela Unido, podendo, em tese, influenciar nas decisdes soberanas, ja que estas sdo

tomadas pelo conjunto no qual eles se acham integrados (DALLARI, 2019, p. 23-24).!4?

142 Nesse mesmo sentido, Moraes entende que cabe a Unido exercer as atribui¢des de soberania do Estado
brasileiro, ndo se confundindo, no entanto, com o Estado Federal, que é pessoa juridica de direito
internacional formada pelo conjunto dos entes federativos, mas tendo atribuig¢@o para agir, em nome proprio
ou de toda a Federagao (2008, p. 270).
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Nesse aspecto, o ente central absorve a soberania originaria dos Estados-membros
no momento da formagdo associativa, sendo impossivel, assim, falar-se na existéncia de
uma dupla esfera de soberanias. Dessa forma, com relagdo a distribuicdo do poder, a
organizacdo federal se propde a proteger os interesses dos entes regionais contra uma
eventual usurpacdo ou absorcdo inconstitucional por parte da esfera central,
compatibilizando-os com a soberania desse ente, da mesma forma que busca proteger o
ente central de eventuais usurpagdes inconstitucionais perpetradas pelos entes regionais,
em especial no 4mbito das competéncias privativas (LOEWENSTEIN, 1976, p. 358). E
nesta medida que o federalismo, como mecanismo de distribui¢do de poder, ndo se
compatibiliza com qualquer concentragdo de poder, caracteristica de regimes autocraticos
(LOEWENSTEIN, 1976, p. 384).

Esta distingdo pode ser mais bem representada, do ponto de vista normativo, a
partir da possibilidade que os Estados-membros tém de auto-organizar-se,
implementando suas proprias Constituicdes. Deve-se ressaltar que ndo se trata do poder
constituinte originario, tendo em vista que este ¢ detido exclusivamente pelo poder
supremo e, portanto, ilimitado, do povo na sua expressao nacional, sendo manifestado
pela Constituicdo Federal. Trata-se, assim, de poder constituinte subordinado a
Constituicao Federal, de modo que h4, inclusive, controvérsia acerca da concepgao desse

poder como um poder, efetivamente, constituinte!*’

. Nessa toada, a autonomia, “como
poder proprio dentro de um circulo tracado por outro” (SILVA, 2013, p. 617), pressupde
uma zona de autodeterminacdo e um conjunto de limitagdes, ambos determinados pela
Constituicao Federal.

Ainda nessa linha, fica claro que autonomia significa capacidade de
autodeterminacao dentro de um circulo de competéncias, sendo que, no Estado Federal,
ha uma duplice esfera de poder normativo no mesmo territorio que vincula as pessoas que
nele se encontram, havendo, assim, a incidéncia de duas ordens legais distintas: a da
Unido e a dos Estados-membros (MENDES, 2015, p. 814-818). Embora essa ideia seja
aceita e reiterada pela doutrina, ha que se revisitar o tema para fins de reflexdo e

aperfeicoamento do sistema federativo, dadas as graves patologias que lhe acometem.

Nao ¢ apropriado, ja do ponto de vista geografico, pressupor que um pais de proporgdes

143 Manoel Gongalves Ferreira Filho denomina o poder constituinte estadual de poder constituinte
decorrente, ja que decorre do originario, estando a ele vinculado. José Afonso da Silva indica ser possivel

a sua denominagdo como poder constituinte de segundo grau, subordinado, secundario ou condicionado
(SILVA, 2005, p. 616).
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continentais, como ¢ o caso do Brasil, tenha um poder central dotado de recursos e
instrumentos adequados para estabelecer os parametros ajustados para cada uma das suas
mais diversas e longinquas localidades'**, em especial considerando-se o significado da
Federacao como a maneira pela qual se da a distribuicdo espacial do poder politico
(BARROSO, 2018, p. 112). Esse diagndstico somente podera ser realizado, de forma
mais acurada, pelos poderes politicos regionais e, mais especificamente ainda, locais.
Ademais, essas circunstancias sofrerdo inumeras variagdes a depender da envergadura de
cada Municipio. Vale dizer que, para os fins constitucionais, o Municipio de Sao
Paulo/SP, que conta mais de 12 milhdes de habitantes'*, equivale ao Municipio de Vila

Flores/RS, que conta cerca de 3 mil habitantes'4®

. Nesse sentido, ndo ¢ razoavel pensar-
se que a infraestrutura administrativa de um e de outro Municipios, por exemplo, poderia
ser prevista de modo uniforme, sendo muito mais adequado e logico que tais concepgoes
sejam definidas e detalhadas pelos Estados-membros nos quais cada um esta situado, em
concerto, obviamente, com os Municipios e as populagdes locais'*’.

Nesse aspecto, logicamente que um vasto territério como o brasileiro é propenso
a ostentar diferencas geograficas, culturais, populacionais, econdOmicas € sociais em seu
desenvolvimento, o que torna institucionalmente recomendavel a existéncia de governos
locais atentos as peculiaridades existentes, que tenham poder politico e recursos
suficientes para atender as demandas e, assim, possam, de forma concertada, atuar em
cooperacao com a Unido no que se refere as medidas de ambito nacional a serem
adotadas. Ressalte-se que o principio geral que norteia a reparticdo de competéncias entre
as entidades componentes da Federacdao ¢ o da predominancia do interesse, segundo o

qual cabem a Unido as matérias em que predomina o interesse geral, enquanto, aos

Estados-membros, cabem as matérias em que predomina o interesse regional. Aos

144 Nesse sentido, Loewenstein afirma, com relagdo a China, que, tendo-se em conta a sua extensio
territorial e a diversidade de sua populag@o, seria recomendavel a adogdo da estrutura federal (1976, p. 385).
Também com esse entendimento, Kelsen sustenta que quanto “maior for o territorio do Estado, e quanto
mais variadas forem as suas condigdes sociais, mais imperativa serd a descentralizacdo por divisao
territorial” (2000, p. 435).

145 Estimativa  relativa ao ano de  2021. Fonte: IBGE. Disponivel em:
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/sao-paulo/panorama. Acesso em: 13 set. 2021.
146 Estimativa  relativa ao ano de  2021. Fonte: IBGE. Disponivel em:

https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rs/vila-flores/panorama. Acesso em: 13 set. 2021.

147 Com 0 mesmo entendimento, Sueli Gandolfi Dallari afirma que somente uma comunidade situada pode
definir as relagdes juridicas essenciais para a garantia do direito a saude. Por exemplo, em cidades de
tamanho reduzido, sem area rural, ninguém tera seu bem-estar fisico ou psiquico atingido em razdo da
insuficiéncia de transporte publico, o que pode ocorrer em cidades maiores em que os problemas de
transporte dificultam o alcance desse bem-estar ¢ podem, inclusive, ocasionar doengas. Assim, o direito a
saude deve ser definido no ambito local (1988, p. 60).
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Municipios, por outro lado, cabem os assuntos de interesse local (MORAES, 2008, p.
294). Partindo-se desse critério, ¢ razoavel e desejavel postular-se pela delimita¢do da
atuacdo do poder central no que se refere, especificamente, a medidas de ambito nacional
ou interestadual, deixando-se as mintucias que se referem aos entes regionalizados e locais
a deliberagao destes.

Some-se a isso a adverténcia de Mendes no sentido de que a reparticdo de
competéncias entre Unido e Estados-membros ¢ estabelecida pela Constitui¢ao Federal
justamente para a finalidade de evitar “conflitos e desperdicio de esfor¢os e recursos”
(2015, p. 815), o que se alinha a uma das diretrizes adotadas pelo sistema de saude
brasileiro e que foi positivada no Artigo 7°, Inciso XIII, da Lei n°® 8.080, de 1990'*¥, qual
seja, a de que a organizagdo dos servigos deve evitar a duplicidade de meios para fins
idénticos. Portanto, considerando-se que as medidas mais adequadas serdo mais bem
identificadas pelos entes regionais em harmonia com as localidades que lhes compdem,
uma efetivacdo de sua autonomia que afaste as ingeréncias da Unido em relagdo a
demandas que ndo extrapolem os interesses regionais e locais favoreceria a economia de
recursos ¢ a eficiéncia dos servigos prestados.

Nesse ponto, retoma-se a distingao existente entre a forma de Estado unitaria e a
federativa. Quando ha unidade de poder sobre territorio, pessoas e bens, ha Estado
Unitario, mas se o poder € repartido no espaco territorial — divisdo espacial de poderes —,
possibilitando uma variedade de organizagdes governamentais distribuidas
regionalmente, hd uma forma de Estado composto, que ¢ o Estado Federal, também
chamado de Federacdo de Estados. Em razdo disso, a espinha dorsal do Estado Federal ¢
a reparti¢do regional de poderes autdnomos, caracteristica que o distingue do Estado
Unitario, cujo unico centro de poder estende-se por todo o territdrio e sobre toda a
populagdo, controlando todas as coletividades regionais e locais (SILVA, 2005, p. 99).

Embora possa haver desconcentra¢io'*’ nos Estados Unitarios (e geralmente ha), ela se

148 «Art. 7° As agdes e servigos publicos de satde e os servicos privados contratados ou conveniados que
integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.
198 da Constituicao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

(-

XIII - organizagdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos”
(BRASIL, 1990).

1499 Pode existir alguma confusdo conceitual entre descentralizagdo e desconcentragdo. Para os propositos
desta investigacdo, quando se fala em descentralizag@o, trata-se da dispersdo de competéncias entre os entes
federativos. Ja quando se fala em desconcentragdo, trata-se da atribui¢ao de competéncias administrativas
em Estados Unitarios. Ha que se cuidar para ndo confundir com os conceitos do Direito Administrativo,
pelos quais, de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, a atividade administrativa é descentralizada
quando ¢é exercida por pessoas distintas do Estado e centralizada quando é exercida pelo proprio Estado
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difere da descentralizagdo existente nas Federacdes, primordialmente por ser autarquica,
gerando, no maximo, autarquias territoriais, sem viabilizar uma autonomia politico-
constitucional. Desse modo, as “coletividades internas ficam na dependéncia do poder
unitario, nacional e central” (SILVA, 2005, p. 99)'.

Portanto, a importancia da distribui¢ao de competéncias no texto da Constituigao
¢ o ponto nuclear da propria nogdo de Estado Federal, donde decorre a dificuldade de
saber quais matérias devem ser entregues a Unido, aos Estados-membros e aos
Municipios. Tais dificuldades dependem, em grande medida, das peculiaridades
histéricas de cada Federacao. Conforme visto no primeiro capitulo, nos Estados Unidos
da América os Estados federados possuem competéncias mais amplas, haja vista que a
descentralizacdo ¢ mais acentuada. No Brasil, por outro lado, “a rea de competéncia da
Unido ¢ mais dilatada, restando limitado campo de atuagdo aos Estados-membros”
(SILVA, 2005, p. 477). Esta limitacdo de competéncias dos Estados-membros no Brasil
é comprimida, ainda mais, pela existéncia de competéncias exclusivas dos Municipios'!.

Nesse aspecto, tais sintomas, decorrentes da patologia identificada na estrutura
federativa brasileira, sdo apenas alguns exemplos que ilustram a necessidade de um
rearranjo federativo que viabilize autonomia e poder politico efetivos aos Estados-
membros e aos Municipios, substituindo, assim, o atual modelo de federalismo
meramente nominal que, na pratica, mantém os entes regionalizados em posi¢do de
submissdao em relacdo a esfera central, configurando um modelo centripeto de
federalismo. Diante disso, a tensdo existente entre a efetividade de um sistema de satde
que tem como uma de suas diretrizes a descentralizacdo de suas agdes e servigos € um
modelo federativo centralizador, que sustenta esse sistema, ¢ evidente. Tal inadequagao

torna necessaria uma profunda reflexdo sobre o assunto que leve a uma mudanga

(MELLO, 2008, p. 149). Por outro lado, havera desconcentra¢do no Direito Administrativo quando houver
uma distribuicdo interna de plexos de competéncias decisorias, agrupadas em unidades individualizadas,
seja em razdo da matéria, de grau hierarquico ou de critérios geograficos, mas sempre mantida uma
hierarquiza¢ao sob a unidade monolitica do Estado (MELLO, 2008, p. 150).

150 Reforgando esse entendimento, Sueli Gandolfi Dallari, ao abordar a distin¢do entre descentralizagio e
desconcentragdo, refere que a confusdo conceitual pode levar a conclusdes duvidosas, na medida em que
se prega uma descentralizagdo, mas se realiza, de fato, uma mera desconcentracdo de atividades
administrativas, “que passam a ser executadas pelo nivel local, sob o controle ¢ de acordo com as
prioridades definidas na esfera central do governo” (1991, p. 403).

151 Acerca da concepgdo historica da distribuicdo de competéncias aos Municipios brasileiros, Jodo Camilo
de Oliveira Torres explica que, no periodo imperial, por se tratar de Estado Unitario, reservava-se ao
Império a parte leonina da discriminagdo de rendas, ficando as sobras para as Provincias e as migalhas para
os Municipios. Ha registros de queixas em relagdo a esta situacgdo, inclusive do proprio Imperador,
considerando o grave problema financeiro subjacente ao custeio das trés esferas administrativas (TORRES,
2017, p. 457).
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paradigmatica capaz de viabilizar ndo apenas a manuteng¢ao e o aperfeicoamento do SUS,
como também de todas os servicos publicos oferecidos a sociedade — e pagos por ela. De
nada adianta um modelo federativo semantico que ndo corresponda, adequadamente, as
efetivas e cotidianas demandas dos destinatarios das prestacdes estatais, quais sejam, os
cidadaos dos mais diversos rincdes brasileiros, sendo necessaria a busca pela efetivagao
da autonomia dos entes regionalizados para a superacdo dessa concep¢do meramente
formalista, o que € possivel de ser feito, mantendo-se a soberania da Unido, na linha do
Estado Federal constitucionalmente instituido.

Nesse aspecto, a evolugdo do sistema de satude brasileiro ndo esconde uma forte
tendéncia centralizadora que perdurou ao longo de praticamente todo o século XX e que,
embora tenha sido, a0 menos do ponto de vista normativo-constitucional, modificada em
1988, a teor do principio da descentralizagdo, continua norteando o sistema. A
descentralizagdo da execu¢ao de agdes e servicos de saide nao significou
descentralizacdo de poder politico-decisorio, tampouco resultou em autonomia dos entes
regionalizados, haja vista que o excesso de competéncias legislativas e materiais nas maos
da Unido impede a dispersao efetiva de poder. Nesta medida, o direito fundamental a
saude resta prejudicado, tendo-se em conta que o sistema estruturado nao propicia
servigos e infraestrutura adequados as necessidades das populagdes locais.

Nesse cendrio, a imposi¢do de limites or¢amentarios, por parte da Unido, em
relagdo a sua participacdo nos investimentos em saude ¢ exemplo dessa subjugacao
federativa, produzindo reflexos diretos na tutela da satide nos ambitos regionais e locais.
A superveniéncia de legislacdo destinada a auxiliar os Estados-membros e os Municipios
no enfrentamento da pandemia de Covid-19 deixou claro o elevado grau de dependéncia
financeira dos entes regionalizados em relacdo a esfera central, em especial a partir dos
montantes previstos a serem repassados pela Unido aqueles entes, revelando o imenso
desequilibrio que acomete a Federagao brasileira. Por outro lado, o paralelo estabelecido
entre o sistema de satide e o modelo centripeto de federalismo, cuja esfera central aglutina
as mais importantes competéncias legislativas e materiais, ¢ identificado justamente a
partir do principio da descentralizagdo que norteia o SUS e que nao produz os resultados
razoavelmente esperados — situagdo que poderia ser, a0 menos, melhorada a partir de uma
redistribuicdo constitucional de competéncias capaz de resultar na superagao da relacao
de dependéncia dos entes regionalizados em relagcdo a Unido e, portanto, no alcance de

sua efetiva autonomia no palco federativo.
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3.3 Descentralizacio e o papel dos Municipios

Voltando-se o olhar, rapidamente, ao periodo do Brasil colonial, ¢ possivel
identificar alguns elementos familiares em relacdo a realidade federativa atual. Nesse
aspecto, a principal heranga oriunda daqueles tempos teve origem na imposi¢ao, por meio
da dominagao portuguesa, de freios excessivos a dispersao territorial, o que se explica
pelo receio da Coroa portuguesa de que tal dispersdo acarretaria, inevitavelmente, o
enfraquecimento do seu poder politico em relagdo a colonia. Em virtude, portanto, dessa
marca centralizadora, representada por uma politica de rédeas curtas que moldou
praticamente todo o periodo colonial, os primeiros Municipios que surgiram —
denominados de vilas — “precederam ao povoamento” (FAORO, 2001, p. 172). Tal
configuracdo reflete o objetivo primordial de Portugal em relacdo ao Brasil no que se
refere a vida institucional, que nao era reproduzir suas proprias instituigdes na colonia,
mas criar, do alto, a vida politica desta wltima, moldando-a juridicamente'*?. Um dos
mecanismos utilizados para consolidar esse objetivo era a alternancia entre repressao
violenta e transacdes conciliadoras nos casos de revoltas ou insubordinagdes, estratégia
denominada de “ajustamento das tensdes” (FAORO, 2001, p. 175) e que permeou todo o
periodo colonial, tendo sido legada ao Império e a Republica.

Com a crise econdmica que assolava Portugal ao final do século XVII e a ascensao
do absolutismo na Europa, a autonomia municipal, cujo principal incentivo era de
natureza fiscal, passou a ser sufocada pelo incremento da fiscaliza¢do e do comércio que
gerava frutos a Coroa, o que reduzia os Municipios a meros departamentos executivos da
rede burocratica Imperial (FAORO, 2001, p. 180). Essa caracteristica de subjugagdo dos
poderes locais por parte da esfera central imiscuiu-se na tradi¢do institucional brasileira
e tornou-se tdo arraigada as instituigdes nacionais que pode, ainda, sem grandes
dificuldades, ser identificada no funcionamento estatal contemporaneo, constituindo o
que Faoro denomina de “pesada heranca” (2001, p. 197) de dificil dissolugao.

Esse legado, indesejado para qualquer Estado que pretenda desenvolver suas
institui¢des de forma saudavel e eficiente, também pode ser compreendido a partir da
coesdo que se estabeleceu na elite politica do periodo colonial, o que levou a “manutengao

de um aparato estatal mais organizado, mais coeso, ¢ talvez mesmo mais poderoso”

152 Nesse sentido, Faoro refere que “A colonizagio e a conquista do territorio avangam pela vontade da
burocracia, expressa na atividade legislativa e regulamentar. Desde o primeiro século da historia brasileira,
a realidade se faz e se constroi com decretos, alvards e ordens régias. A terra inculta e selvagem,
desconhecida e remota, recebe a forma, do alto e de longe, com a ordem administrativa da metropole”
(2001, p. 174).
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(CARVALHO, 2008, p. 40). Em um pais em que as elites ocupavam o aparelho
burocratico e dali tomavam as decisdes politicas mais importantes para definir os rumos
da nagdo, essa coesdo reduzia os riscos de conflitos politicos e, nesta mesma medida, de
mobilidade social, dado que eventuais revoltas poderiam acarretar a mudanga dos grupos
politicos que compunham as esferas de poder. Nesse contexto, o mecanismo de
ajustamento de tensdes exerceu papel fundamental em favor daqueles que estavam do
lado privilegiado da arena politica, além de produzir impactos bastante significativos no
federalismo brasileiro.

Essa breve perspectiva historica permite a observagdo de uma caracteristica
essencial para a compreensao da origem dos Municipios no Brasil. Trata-se do fato de
que seu surgimento ndo se baseou, primordialmente, na formacdo das cidades
propriamente ditas, cujo objetivo maior seria a busca por uma protecdo em relagdo ao
poder central — como ocorreu, por exemplo, na formagdo municipal da Alemanha'>® —
mas sim de cima para baixo, a partir dos interesses dos proprietarios de grandes
latifundios rurais que se desenvolveram livremente no sistema das capitanias hereditarias.
Em tultima analise, ndo houve, a rigor, um pacto federativo, mas a imposi¢do de uma
ordem que visava a conferir maiores organizagdo territorial e legitimidade a estrutura
estatal que se desenvolvia a partir das decisdes da Coroa portuguesa, o que privilegiava
os interesses dos grandes proprietarios rurais. Além disso, essa artificialidade que marcou
a génese dos Municipios brasileiros favoreceu, anos depois, o desenvolvimento do odioso
fenomeno do coronelismo, através do qual as familias locais mais poderosas exerciam
sua influéncia sobre as camadas mais pobres € menos influentes da populagao.

E valido ressaltar, também, que, embora possa parecer, em um primeiro momento,
que as localidades do periodo colonial contavam com ampla autonomia — ja que
precisavam resolver seus problemas sociais por conta propria, estabelecendo, inclusive,
suas proprias regras juridicas e fontes de receitas, estando “entregues a propria sorte”
(DALLARI, 1976, p. 1) — o fato é que a autonomia, ainda que possa ter havido por algum
tempo, foi radicalmente ceifada a partir das interferéncias da Coroa portuguesa e, em
especial, a partir da outorga da primeira Constitui¢do, em 1824. Exemplo bastante

ilustrativo desse argumento pode ser vislumbrado pela atuacao dos Artigos 167 e 169 da

153 Para uma andlise comparativa da formagdo federativa entre Brasil e Alemanha, ver KRELL, Andreas
Joachim. Autonomia municipal no Brasil e na Alemanha. Uma visdo comparativa. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 4, n® 37, 1 dez. 1999. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/1557. Acesso em: 16 set.
2021.
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Carta Imperial'>*, que disciplinavam a existéncia de Camaras Municipais em todas as
cidades e vilas, mas estabeleciam a regulamentacao das fungdes municipais mediante uma
lei regulamentar. Em outras palavras, enquanto reconhecia uma autonomia formal as
Camaras Municipais, que eram os 6rgaos administrativos das localidades, o Império
determinava como e em que medida aquelas fungdes seriam desempenhadas!'™.

Ao longo de todo o periodo Imperial, o debate acerca da autonomia municipal se
manteve aceso ao lado das aspiragdes republicanas e federativas, o que explica a sua
inclusdo na Constitui¢io de 1891!%¢. No entanto, o problema da autonomia nfio era de tio
simples solu¢do. Isto porque ja havia, naquele periodo, posicionamentos no sentido de
que a garantia constitucional de autonomia municipal violaria, em certo sentido, a
autonomia dos Estados-membros, haja vista que a Unido estaria, desta forma,
atravessando a autonomia dos Estados nos quais os Municipios estavam situados. Em
outras palavras, esta posi¢cao rejeitava a autonomia municipal na tentativa de garantir a

autonomia estadual'®’

. De outro lado, ndo se deve olvidar que, a época da Constituinte,
os ideais federativos e republicanos eram vistos, praticamente, como sindnimos ¢, ao lado
das ideias de municipalizacdo, estavam em franco antagonismo com a Monarquia. Quem
defendesse essas ideias era visto, por muitos, como separatista. Esse caldo de ideais que,
por vezes, se confundiam tornava o debate ainda mais impreciso e problematico.

Nesse particular, ¢ possivel resumir as distintas concepgdes acerca do arranjo
federativo municipal em duas visdes antagonicas: uma que enxerga a necessidade de se
resguardar a autonomia municipal frente as interferéncias da Unido e outra que entende
ser mais adequado que essa garantia seja oposta aos Estados-membros. Assim, enquanto

a primeira visao entende que a organizagdo municipal deve ser feita em concerto com os

Estados-membros em que estdo situados os Municipios, a segunda compreende que o

134 “Art. 167. Em todas as Cidades, e Villas ora existentes, e nas mais, que para o futuro se crearem havera
Camaras, as quaes compete o Governo economico, € municipal das mesmas Cidades, e Villas” (BRASIL,
1824).

“Art. 169. O exercicio de suas func¢des municipaes, formagdo das suas Posturas policiaes, applicacdo das
suas rendas, e todas as suas particulares, e uteis attribuigdes, serdo decretadas por uma Lei regulamentar”
(BRASIL, 1824).

155 Esta limitacdo das competéncias municipais aumentou sobremaneira a partir da elaboragdo do chamado
Regimento das Camaras, de 1828, que pode ser considerado como a primeira Lei Orgénica dos Municipios
do Brasil e que limitou, ainda mais, a autonomia municipal. Posteriormente, em 1834, o Ato Adicional
colocou os Municipios em posi¢do de verdadeira subordina¢do em relacdo as Provincias (DALLARI, 1976,
p- 2).

136 “Art 68 - Os Estados organizar-se-d0 de forma que fique assegurada a autonomia dos Municipios em
tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse” (BRASIL, 1891).

157 Nesse sentido, Dallari cita as posi¢des de Jodo de Azevedo Carneiro Maia e de Lauro Sodré. Carneiro
Maia referia que o federalismo era dos Estados, de modo que os lagos que os uniam aos Municipios tinham
natureza distinta dos lacos que os ligavam a Unido (1976, p. 3).
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poder dos Estados-membros deve ser brecado pela autonomia conferida aos Municipios
no Texto Constitucional. Trata-se, portanto, de um conflito implicito entre os Estados-
membros e a Unido, debate que, embora antigo!*®, se mantém atual.

De qualquer forma, a Constituicao de 1891 estabeleceu um paradigma que, ao
menos em sua esséncia, foi mantido nas Cartas Politicas posteriores, inclusive na de 1988.
Trata-se da concepgdo — significativamente contraditoria — prevista no Artigo 68 da
primeira Carta republicana, a qual condensa, no mesmo dispositivo, a garantia de
autonomia municipal com a defini¢do das atribui¢des de sua competéncia (“tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse”). A contradicdo reside, justamente, no fato de que se
fundiram as ideias de autonomia e competéncia, o que ¢ inadequado nao apenas do ponto
de vista conceitual, mas em especial pelo fato de que, ao assegurar a autonomia municipal
com a mao direita, a Unido limitou o alcance das competéncias municipais com a mao
esquerda. Uma perspectiva abrangente do Texto Constitucional permite vislumbrar que
aos entes regionais e locais ndo restaram muitas e relevantes atribui¢des legislativas e
materiais, o que denota a limitagdo dada pela circunscri¢do do “peculiar interesse” na
Carta de 1891 e reproduzida na forma da expressio “interesse local” no Texto de 1988'%°.

Essa previsao constitucional peculiar se explica, ao menos em grande medida,
pelo receio de que o reconhecimento da autonomia municipal levaria ao enfraquecimento
do poder central. Embora a competéncia seja compreendida como um meio de
concretizagao da autonomia, hd que se resguardar um significativo leque de assuntos a
serem tratados, seja legislativamente, seja materialmente, para que a autonomia, tida
como expressdo de poder politico-decisorio, possa ser, efetivamente, concretizada. Do
contrario, o que restard ¢ um ambito de atuagdo excessivamente restrito e limitado a

atribuicdes que se assemelham muito mais a tarefas executivas a serem cumpridas por

158 Dallari traz essa ideia a partir da posicdo de Tavares Bastos, afirmando que essa posi¢do somente se
explica quando o conflito estiver situado entre a tutela realizada pela Provincia e aquela realizada pelo
poder central. Além disso, no que toca, especificamente, a organizacdo municipal, Dallari lembra que
diversos autores fizeram afirmagdo muito semelhante a de Tavares Bastos, isto é, “reconhecendo a
necessidade de uma organizagdo peculiar e afirmando que a organizagdo municipal pelos Estados ¢ a capaz
de assegurar atendimento a adversidade de condi¢oes” (1976, p. 3).

159 De acordo com Sueli Gandolfi Dallari, o abandono da expressdo “peculiar interesse municipal”, com a
adog@o da expressdo “interesse local” na Carta de 1988, ndo abrandou as dificuldades conceituais em
relacdo a matéria, em especial considerando-se o fato de que os problemas relativos a uma determinada
localidade raramente ficam adstritos aquele ambito territorial, produzindo reflexos nos diversos ambitos
federativos (1991, p. 404).
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entidades administrativas componentes de um Estado Unitdrio do que a autonomia
privilegiada pelos Estados Federais'®’.

Quando se fala em autonomia, ¢ interessante reiterar e aprofundar as distintas
concepgoes que existem acerca da ideia de descentralizagdo. De acordo com Temer,
descentralizar nada mais ¢ do que retirar competéncias de um centro para transferi-las a
outro, passando essas competéncias a ser proprias desse novo centro. Assim, ¢ possivel
distinguir descentralizagdo administrativa, consubstanciada na existéncia de centros
administrativos independentes, de descentraliza¢do politica, em que tais centros terao
capacidade politica, ou seja, competéncia legislativa, de modo que os comandos
reguladores de uma determinada atividade ndo vém de fora, mas da propria esfera a que
se dirige (2008, p. 59-60). Nesse particular, fica bastante clara a necessidade de que exista
relevante capacidade legislativa para que se possa caracterizar uma efetiva
descentralizacdo, ou uma descentralizagdo politica, em determinado ente federativo'®!.

Além disso, a diminuta autonomia ostentada pelos entes regionais e locais dialoga
com fendmenos observados ao longo do tempo na realidade federativa brasileira. Ao
investigar o assunto sob a ¢gide da Constitui¢do de 1967, Dallari refere que, ainda que o
Texto Maior tivesse reconhecido autonomia politica aos Municipios (que ainda ndo eram
entes federativos, sob a oOtica constitucional), esta autonomia ndo era efetivamente
exercida, pois havia, a época, uma grande deferéncia dos Municipios em relagcdo aos
Estados-membros nos quais estavam situados. Esta deferéncia decorria de diversos
fatores, tais como comodismo, ou at¢é mesmo incompeténcia, mas principalmente
derivava da dependéncia em relacdo a recursos financeiros que eventualmente fossem
necessarios ¢ pudessem ser alcancados pelos Estados-membros. Havia, de fato, uma
sujeicao dos Municipios, ainda que, formalmente, lhes fosse assegurado um campo de
autonomia, o que reflete a tradicao federativa brasileira de sujeigao de um ente em relagao
a outro, considerado hierarquicamente superior, seja ele a Unido ou os Estados-membros.

Ademais, nos trabalhos da Constituinte de 1988 o tema ocupou espago de grande
relevancia, em especial pelo carater politico assumidamente centralizador que vigorou

durante os vinte € um anos de regime militar, com o qual se buscava romper. Ainda assim,

160 Significativamente representativa desse argumento ¢ a licdo de José Afonso da Silva a respeito da capital
federal, ao investigar as entidades componentes da Federagdo brasileira, quando afirma que Brasilia “¢é
cidade-centro, polo irradiante, de onde partem, aos governados, as decisdes mais graves, ¢ onde acontecem
os fatos decisivos para os destinos do Pais” (2013, p. 476).

161 Nesse sentido, na descentralizagdo politica h4 uma competéncia constituida pela capacidade propria de
ordenacdo legal, enquanto na descentralizagdo administrativa ha, apenas, uma distribui¢do outorgante da
competéncia, ndo se falando em formulagdo de tarefa legal propria (DIZ, 2000, p. 140).
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o que resultou da transicao “lenta, gradual e segura” ndo foi o melhor resultado que se
poderia, razoavelmente, esperar. No campo das competéncias, foi assegurado o
monopolio do Estado sobre os setores do petroleo, das telecomunicagdes, da energia
elétrica, dos portos e do transporte rodoviario, o que se revelou como um obstaculo ao
fornecimento de bens e servigos € uma carga que um Estado em crise nao poderia
suportar. Além disso, ndo foram colocadas em pauta discussdes institucionais mais
relevantes, tendo as atengdes se concentrado nas garantias relativas aos direitos politicos.
Mazelas como a desigualdade social, a auséncia de instituicoes de Estado confidveis e o
clientelismo sao problemas que, certamente, ndo surgiram com o regime autoritario com
o qual se rompia e, embora de dificil resolucdo, poderiam ter sido adequadamente tratados
naquele momento historico (FAUSTO, 2009, p. 290).

No que se refere a autonomia municipal, houve uma intensa conexao entre o €xito
desta concepgao e os movimentos de reforma sanitaria que visavam, como uma de suas
principais diretrizes, a descentralizagdo. Nesse sentido, com o éxito de um sistema
unificado e descentralizado, buscava-se viabilizar a destinacdo de recursos federais para
os Municipios, assegurando o real acesso a satde para toda a populacao (LIMA, 2005, p.
85). Por outro lado, foi mantida a concepgao de que, embora dotados de autonomia e,
agora, ostentando o status de entes federativos, os Municipios teriam suas competéncias
definidas na propria Constituigdo — algumas delas expressamente consignadas de forma
mais detalhada, mas mantendo-se a diretriz geral limitadora herdada da Carta de 1891,
consubstanciada, em 1988, na expressao “assuntos de interesse local” constante do Inciso
I do Artigo 30'2. De qualquer sorte, é certo que foi dado um passo bastante significativo
em direcdo a municipalizacdo.

Fica claro, assim, que o papel dos Municipios, a partir da sua elevagao ao status
constitucional de entes federativos, assumiu grande relevo na discussdo sobre o modelo
de distribui¢do de competéncias desenhado pelo Constituinte de 1988. Isso se deve,
primordialmente, ao fato de que, pela primeira vez na histéria constitucional brasileira,
sua condi¢do de entes federativos passou a estar expressamente consignada na Carta
Maior, o que, certamente, constitui um marco normativo de fundamental importancia.
Entretanto, também deve-se ressaltar que a Constituigdo terminou por comprimir as

competéncias dos Estados-membros de ambos os lados — seja pelas competéncias

162 «“Art, 30. Compete aos Municipios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;” (BRASIL, 1988).
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atribuidas a Unido, seja por aquelas atribuidas aos Municipios — o que, em ultima analise,
prejudica o fluxo de cooperagdo entre os entes federativos.

Este problema ¢ agravado pelo fato de que as normas destinadas a articulacao
cooperativa entre os entes federativos, em especial aquelas que estabelecem os réis de
competéncias legislativas concorrentes e materiais comuns, carecem de uma
concretizacdo concertada no ambito do STF, como se vera, mais apropriadamente, no
préoximo capitulo. Em outras palavras, embora nominalmente seja louvavel a iniciativa
do constituinte de al¢ar os Municipios ao grau de entes federativos, a mera previsao
normativa de competéncias municipais, em conjunto com as demais deficiéncias
averiguadas no edificio federativo, acaba por prejudicar, na realidade, a prestagdo de
servigos publicos e a concretizagdo de direitos.

Isto se explica por diversas razdes. A Constituicdo de 1988 montou uma estrutura
que combina competéncias exclusivas, privativas e principioldgicas com competéncias
comuns e concorrentes, “buscando reconstruir o sistema federativo segundo critérios de
equilibrio ditados pela experiéncia historica” (SILVA, 2005, p. 481). De outro lado,
considera-se que o principio geral norteador da reparticdo de competéncias entre as
unidades que compdem o Estado Federal ¢ o da predominancia do interesse, segundo o
qual cabem a Unido as matérias e questdes em que predomina o interesse geral ou
nacional, ao passo que, aos Estados-membros, caberdo as matérias e os assuntos em que
predomina o interesse regional. Aos Municipios, por fim, concernem os assuntos de
interesse local (SILVA, 2005, p. 482), o que, no ambito municipal, segue a linha de
predominancia dos interesses peculiares de cada localidade que j& havia sido consignada
na Constitui¢ao de 1891.

Em razdo desse modelo de reparticdo de competéncias, as complexidades ja
aparecem no ambito da construcdo normativa, ¢ a elas se somardo as inumeras
dificuldades decorrentes das peculiaridades inerentes a configuracao institucional de um
determinado Estado Federal. Um primeiro ponto a ser destacado como complexidade
tedrico-normativa ¢ a dificuldade em discernir os assuntos de interesse geral ou nacional
daqueles de interesse regional ou local, em especial nos Estados Constitucionais
contemporaneos, o que se deve ao fato de que determinadas questdes podem nado
constituir, a rigor, interesse nacional (ja que ndo afetam a nagdo como um todo), mas
também ndo ficam restritas a um determinado ambito territorial de competéncia de um
Estado-membro, abrangendo, por vezes, dois ou mais entes federativos. A problematica

assume propor¢oes dramaticas quando forem levados em consideracdo cendrios
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institucionais em contextos extraordinarios, como, por exemplo, a deflagracao de uma
pandemia.

Certamente, esta dificuldade possui uma significativa vinculagdo com os limites
da inevitavel abstracdo de um texto normativo, o que demanda uma atuagao efetiva e
comprometida no momento de concretizagdo das normas. Isso ressoa, certamente, no
papel das instituicdes em bem conduzir o Direito, seja regulamentando melhor os temas,
no ambito do Poder Legislativo, seja administrando-os com maior competéncia, no
ambito do Poder Executivo, ou, ainda, julgando-os com o animo axioldgico da
Constituicao, no ambito do Poder Judiciario. Ainda assim, no que toca a distribuicao de
competéncias, a defini¢do de limites entre as matérias atribuidas a cada ente ¢ essencial
para que as linhas que demarcam a estrutura federativa ndo sejam ultrapassadas, dada sua
essencialidade na condi¢ao de pilares da propria estrutura estatal, contexto no qual o rol
de competéncias privativas da Unido ocupa demasiado espago e favorece, assim, uma
tendéncia centralizadora no momento da concretizagdo normativa, ao menos sob a
perspectiva historica até entdo verificada e, também, a partir de uma compreensao
positivista'®* do Texto Constitucional.

Outra dificuldade que se pode extrair do desenho federativo que atribui autonomia
e competéncias aos Municipios decorre da sua conjugacdo com a ideia de
descentralizacdo. Considerando-se a premissa de que o municipalismo ¢ o cerne de todo
sistema politico'®, tendo em vista que é nos governos locais que as politicas ptiblicas
serdo aplicadas, ha que se tomar todo o cuidado quando da adog¢dao de medidas de
aperfeicoamento do federalismo, em especial no caso brasileiro. Isto porque o fator que
definira o maior ou menor grau de centraliza¢do, ao contrario do que pode parecer em um
primeiro momento, nao se darad automaticamente com a simples protecao do ambito de
competéncias municipais, porquanto ¢ nos Estados-membros que se podera identificar,
mais precisamente, se uma determinada Federagdo ¢ mais ou menos centralizada.

Esta nogdo tem como premissa a concepgao de que os Estados-membros sdo a
chave da questao federativa, funcionando como um meio termo entre as esferas central e

local. Nesse sentido, nos Estados Unitarios esses entes federativos ndo possuem

163 Como refere Mascaro, o juspositivismo ainda € a corrente filos6fica que mais alcanga a pratica do jurista
contemporaneo (2016, p. 278), embora diversas vertentes tenham se forjado dentro do positivismo ao longo
do tempo (STRECK, 2017, p. 159). Conforme Streck, em linhas gerais, trata-se o juspositivismo de um
movimento em que o material juridico ¢ produzido por uma autoridade humana legitimada (2017, p. 159).
164 De acordo com Reverbel, é nos Municipios que a vida existe, ndo havendo governo central sem governo
local, ao passo que todo governo local precisa de um minimo de governo central (2012, p. 127).
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relevancia politica alguma, o que significa dizer que cabe aos entes regionais exercerem
uma forga gravitacional que retire competéncias, tanto da Unido quanto dos Municipios,
para que se tenha uma Federacdo mais forte. Por tais razdes, se diz que “quanto mais
poder local existir numa forma de Estado qualquer, mais unitaria ela serd” (REVERBEL,
2012, p. 127), de modo que o federalismo deve retirar for¢a, também, do ente local, a fim
de que o Estado-membro tenha um significativo grau de ingeréncia sobre ele
(REVERBEL, 2012, p. 127). Nesse sentido, a prote¢cdo da autonomia municipal, em
especial no caso de uma Federacao excessivamente centralizada como € a brasileira, pode
representar uma medida equivocada para aqueles que pretendem rumar em direcdo a
descentralizacdo de poder, diminuindo ainda mais a esfera de poder dos Estados-
membros, aumentando, apenas artificialmente, a autonomia municipal e aglutinando
ainda mais poderes nas maos da Unido.

Exemplo disso, a ser mais detidamente analisado no préximo capitulo, € a decisao
monocratica proferida pelo STF nos autos da Medida Cautelar na Suspensao de Tutela
Proviséria n® 824, em que foi determinada a suspensdo de qualquer decisdo judicial no
ambito do Estado do Rio de Janeiro que contrariasse as medidas restritivas de direitos
estabelecidas pelo Decreto Municipal n°® 49.335, de 26 de agosto de 2021. A decisao
privilegiou a autonomia municipal, por um lado; mas por outro, enfraqueceu o concerto
a ser estabelecido mediante verificagdo da proporcionalidade daquelas medidas no &mbito
da jurisdi¢ao regional, impondo uma diretriz jurisdicional central para solucionar aquele
conflito. O resultado, evidentemente, ¢ o enfraquecimento da autonomia do Estado-
membro em que o Municipio estd situado'®’. Certamente, este exemplo trata de decisdo
judicial que se impde a partir de sua natureza jurisdicional hierarquicamente superior,
mas, ainda assim, percebe-se que o entendimento favoravel a preservacao da autonomia
municipal enfraqueceu a articulagdo federativa no nivel estadual.

Outro exemplo desse argumento, que o deixa ainda mais claro, ¢ o entendimento
do STF no sentido de vedar as Constituicdes Estaduais o estabelecimento da

obrigatoriedade de que Municipios com menos de vinte mil habitantes editem seu plano

165 O modelo inicial de federalismo norte-americano, baseado na dualidade de poderes (federal e estadual),
visava, justamente, a impedir que a Unido exercesse um controle excessivo sobre a vida nacional e, embora
a Constituigdo de 1787 tivesse deixado a disciplina sobre a organizagdo e as atribuigdes municipais para as
Constitui¢des Estaduais, as municipalidades dispunham de ampla autonomia em suas decisdes e na fixagdo
de suas prioridades (SOUZA, 1985, p. 130).
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diretor. Veja-se que o Paragrafo Primeiro do Artigo 182'® da Constituicio Federal
estabelece que o plano diretor ¢ obrigatério para Municipios com mais de vinte mil
habitantes e, nos autos da ADI n°® 826-9/AP, o STF declarou inconstitucional dispositivo
da Constituicdo do Estado do Amapa que estendeu essa obrigatoriedade para os
Municipios com mais de cinco mil habitantes, pois estaria violando a autonomia dos
Municipios (MORAES, 2008, p. 309). Embora a decisdo tenha tido o condao de preservar
a autonomia municipal, ¢ no minimo questionavel se ela, de fato, salvaguardou nao
apenas a autonomia do ente regional em que se situam os Municipios, como também a
propria autonomia municipal, considerando-se que o incremento no niumero de planos
diretores municipais, na condi¢do de instrumentos normativos basicos do
desenvolvimento urbano, apenas teria a contribuir para a efetivagao de politicas publicas
adequadas as localidades e, também, ao territério estadual. Sob essa perspectiva, um
entendimento que, supostamente, visa a incrementar autonomia municipal, acaba
desfigurando as relagdes interfederativas e prejudicando a constru¢do normativa em nivel
estadual'®’.

Ainda nessa mesma linha de raciocinio, € agora sob uma perspectiva comparada,
verifica-se que, na Alemanha, a autonomia dos Municipios foi consagrada com o condao
de “formar um contrapeso ao estado autoritario” (KRELL, 1999, p. 1), despertando,
assim, a participacio popular na vida politica'®®. Embora tenha sofrido grande resisténcia
por parte daqueles que compreendiam que a elevacao do status normativo dos Municipios
acarretaria um enfraquecimento da ordem politica nacional, a autoadministra¢ao
municipal foi consagrada na Lei Fundamental de Bonn, de 1949, como um dos
fundamentos da estrutura estatal alema. Ademais, esse pais instituiu um sistema de

supervisao municipal, que ¢ exercida pelos governos Estaduais, com vistas a garantir a

166 «“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de vinte mil
habitantes, € o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana” (BRASIL, 1988).
167 Agravando ainda mais esse cenario, deve-se destacar que a auto-organizagdo dos Municipios,
representada pela possibilidade de que editem suas proprias Leis Organicas e inaugurada pela Constituig@o
de 1988, contraria o entendimento que até entdo vigorava, de que competia aos Estados-membros essa
organizacdo. Ainda que seja um inegavel avanco no que se refere a consagragdo da autonomia municipal,
ndo se deve ignorar as dificuldades que lhe s@o inerentes, em especial pela necessidade de que haja uma
atuagdo institucional harmoénica entre os Estados-membros ¢ os Municipios neles situados.

168 Aprofundando essa ideia, tem-se que a “iniciativa propria dos habitantes e o seu espirito civico pelo bem
da comunidade se desenvolveram de uma maneira tdo expressiva, que o modelo institucional da auto-
administragcdo municipal se tornou uma das id€ias basilares da organizagdo estatal na Republica de Weimar”
(KRELL, 1999, p. 2).
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legitimidade dos atos dos Municipios, impedindo, por exemplo, a promulgagao de leis
manifestamente inconstitucionais.

Esse sistema alemao, que ndo objetivava a interven¢do de um ente em outro, mas
a formagao de um consenso entre Estado e Municipios em relagdo as leis e atos regionais,
produziria resultados muito mais eficientes do que o sistema que vigora atualmente no
Brasil, no qual ndo ha qualquer controle em relacdo a edicdo de leis locais, que ficam
dependentes da aferi¢do jurisdicional para afirmarem, ou ndo, sua constitucionalidade.
Esta situacdo, muitas vezes, ¢ agravada quando se trata de atos manifestamente
inconstitucionais que dao origem a situacdes juridicas consolidadas e cuja declaracao de
inconstitucionalidade, pela otica do Supremo Tribunal Federal, produziria mais
maleficios do que o reconhecimento do status quo, o que leva a jurisdi¢do constitucional
brasileira a produgdo de decisdes juridicamente questionaveis que invalidam, sem
invalidar, atos normativos manifestamente inconstitucionais'®.

E importante assinalar, nesse aspecto, que ndo se busca realizar uma critica
esmiucada aos fundamentos que ensejaram a decisdo de mérito propriamente dita, mas
sim realizar uma critica do ponto de vista institucional, haja vista que a propria
necessidade de que a decisao de mérito na ADI n® 2.240/BA tenha sido formulada naquele
sentido demonstra que hé lacunas estruturais que poderiam ser supridas por mecanismos
de controle como o instituto de supervisdo regional utilizado na Federa¢do alema. Nesse
aspecto, uma lei estadual manifestamente inconstitucional ja poderia ser invalidada
quando da sua edi¢do pelos proprios mecanismos de controle de constitucionalidade
Estaduais, diminuindo o espago institucional para que uma situacdo juridica tal se
consolidasse no plano fatico, como ocorreu naquele caso, e estimulando um didlogo
institucional na esfera regional.

Sob outra perspectiva, ha evidéncias de que, entre 1960 e 1980, houve uma queda
acentuada da participacdo dos Estados-membros nas receitas publicas, de 34% para 22%.
Com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, houve um leve aumento para 27%,

chegando a 29% em 1991 e voltando a cair para 25% em 2003, sendo mantido este

19 E o caso, por exemplo, do julgamento da ADI n°® 2.240/BA, cujo acérdio foi publicado em 3 de agosto
de 2007. Na ocasido, foi declarada a inconstitucionalidade de lei estadual baiana que criou o0 Municipio de
Luis Eduardo Magalhées, porém sem pronuncia de nulidade, mantendo-se sua vigéncia por vinte e quatro
meses em razdo da situagdo fatica consolidada e dando-se a oportunidade para que, dentro desse prazo,
fossem editados novos atos formais que atestassem a sua constitucionalidade. Nas palavras do Ministro
Marco Aurélio Mello a ocasido de seu voto, “estaremos placitando a criagdo de um municipio 8 margem da
Constituicdo Federal”. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1830215.
Acesso em: 15 set. 2021.
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patamar reduzido em relacdo as décadas anteriores em razao da tendéncia de
recentralizacdo das receitas, o que demonstra, de forma bastante clara, que a crise
federativa tem um foco bastante preocupante nas estruturas de nivel estadual. Esse viés
de natureza fiscal denota a evidente vinculacdo entre federalismo e governabilidade e,
também, entre governabilidade e receita (REGIS, 2009, p. 35-38), o que explica o fato de
que, mesmo quando os Estados-membros agiam de forma mais irresponsavel do ponto de
vista fiscal, como se verificava, por exemplo, em 1993 (REGIS, 2009, p. 43), ainda assim
havia uma forte dependéncia em relagdo ao Governo Federal. Em poucas palavras,
autonomia estadual, de fato, ndo havia quando as aparéncias poderiam indicar o
contrario!°,

Uma vez mais, reitera-se que a problematica tem fundamento mais especifico na
ideia de descentralizagdo. Embora possa ser argumentado que a descentralizagao
acarretaria um esvaziamento das fun¢des da Unido, no caso brasileiro a perspectiva ¢
justamente a oposta: as politicas publicas poderiam ser muito mais efetivas se o modelo
federativo adotasse reformas descentralizadoras que pudessem expandir a implementagado
de politicas publicas, ainda que de ambito nacional, a partir do fortalecimento dos entes
regionalizados. O que se v€, no entanto, ¢ que ndo se obteve sucesso na tarefa de superar
a tradicao centralizadora das competéncias federativas na esfera da Unido, o que contraria
frontalmente a caracteristica primordial que rege e marca o federalismo: a
descentralizagcdo. A regra, num Estado Federal, ¢ a descentralizacao, restando a Unido
aquelas matérias que, pela sua natureza, demandem uma atuacdo coordenada do ente
central (BAGGIO, 2014, p. 111). A adocao de uma perspectiva diametralmente oposta
pela Constituicdo de 1988 (seja como texto positivado, seja como norma aplicada e
atuada) ameaca a concretizagdo de uma das mais importantes inovagdes normativas do

Texto Maior: a promogio dos Municipios a condi¢io de entes federativos'’!.

170 Nesse mesmo sentido, salienta Regis que “a implantacdo do novo federalismo brasileiro se fez sem
necessitar qualquer alteragdo a Constituicdo de 1988, onde as esferas de atuagdo do Governo Federal e dos
municipios estdo delineadas, mas ndo as dos estados. Assim, o poder dos estados ja estava
constitucionalmente reduzido. A constituicdo brasileira exige instituicdes harmonicas, isto €, sempre que
possivel os estados devem reproduzir a organizacdo do Governo Federal, o que os torna
administrativamente similares, o que ndo acontece nos Estados Unidos. A competi¢do entre estados,
portanto, com base nos servicos publicos prestados ou em diferencas de procedimentos ¢ inexistente” (2009,
p. 50-51).

17l Nessa mesma linha, Fernando Dias Menezes de Almeida afirma, categoricamente, que a inclusio dos
Municipios como entes federativos na Constitui¢do foi perniciosa para sua autonomia real, tendo em vista
que eles ndo dispdoem do mesmo regime juridico da Unido e dos Estados-membros, tampouco do mesmo
grau de autonomia, estando dependentes financeiramente dos demais entes federativos. Além disso, o
aumento na criagdo de novos Municipios, a partir da vigéncia da Constitui¢do de 1988, apenas agravou esse
cenario (2009, p. 3).
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Em tultima analise, verifica-se um modelo federativo cuja autonomia esta situada
muito mais no plano semantico do que na realidade, o que prejudica os direitos dos
destinatarios das prestacdes estatais: os cidadaos das mais diversas localidades brasileiras.
Nesse ponto, € possivel trazer a tona dois elementos caracterizadores do que Neves
entende por constitucionalizagdo simbolica: a insuficiéncia da concretizagdo do Texto
Constitucional na realidade juridico-normativa, que ¢ o elemento negativo (1994, p. §3),
e o papel politico-ideologico desempenhado pela linguagem constitucional, que € o
elemento positivo (1994, p. 86). Ambos estdo estreitamente vinculados entre si e
viabilizam um efeito emancipatério nos Estados Constitucionais modernos, concepgao na
qual pode ser enquadrada a discussdo referente ao aperfeicoamento do federalismo
brasileiro. Embora o desenho federativo brasileiro ndo tenha privilegiado a
descentralizagdo de poder, uma investigacdo que leve em consideracdo a histéria
constitucional, aliada a uma hermenéutica que esteja situada nesta mesma perspectiva
descentralizadora, podem ter o conddo de, ao menos, indicar o caminho mais promissor
a ser trilhado.

E valido destacar, também, a diferenciacéo estabelecida por Torres entre os termos
“federal” e “federativo”. Do ponto de vista semantico, o primeiro termo refere-se a uma
realidade estatica, j& feita, enquanto o segundo refere-se a um processo de realizacdo,
refletindo um movimento (2017, p. 56). Dessa forma, enquadra-se a Republica Federativa
do Brasil, no que toca a sua forma de Estado, em um processo continuo de
desenvolvimento e aprimoramento, vedada a dissolugdo dessa forma de Estado, em razao
de constituir clausula pétrea, mas permitido (e desejando) o seu aprimoramento. Ainda
que se trate de uma distingdo estritamente linguistica, entende-se, em linha com o
mencionado autor, que “todas as polémicas giram em torno de palavras” (2017, p. 56),
sendo importante pontua-la para alimentar o andamento do processo de evolugdao do
modelo federativo brasileiro.

Com relagdo ao papel dos Municipios no cendrio federativo inaugurado pela
Constituicao de 1988, podem ser averiguadas, com seguranga, algumas perspectivas,
sendo a mais importante delas o fato de que o incremento da autonomia municipal ndo
decorre, automaticamente, da mera previsdo normativo-constitucional, ja que esta
umbilicalmente vinculado a autonomia efetiva dos Estados-membros em que se situam.
Nesse sentido, falar-se em autonomia municipal, descurando da autonomia estadual,
acaba sendo uma forma de evitar o enfrentamento do problema federativo, privilegiando

a ostentagao formal em detrimento da autonomia material. Diante disso, o aspecto mais



123

especifico que se relaciona com a concretizacao dos direitos nas localidades municipais
também sofre com os prejuizos decorrentes da insuficiéncia do modelo centralizador de
federalismo que, deixando Estados-membros comprimidos no aspecto das competéncias
e dependentes da Unido, estrangula o fluxo de recursos que, efetivamente, alimentam as
politicas locais.

De outro lado, verifica-se que ndo houve, na instituicdo da Federacao brasileira de
1988, um movimento significativo de ampliacdo dos processos democraticos,
consubstanciado, por exemplo, na participa¢io popular. E nesse sentido que se defende a
ideia de que o pacto federativo tem o potencial de constituir um instrumento de luta contra
a hegemonia das elites politicas mediante o fortalecimento dos poderes estaduais e
municipais. Para tanto, a estratégia de reformulagdo da Federacdo deve valorizar os
espacos locais, consagrando a autonomia dos Municipios brasileiros € rompendo com a
estrutura de dominagdo herdada do periodo colonial (BAGGIO, p. 174-177). Também
nesse sentido, € possivel afirmar, com Sueli Gandolfi Dallari, que somente “a implantagao
responsavel de um sistema de saude com base municipal pode viabilizar a garantia do
direito a saude” (1988, p. 62).

Portanto, para que se possa incrementar e privilegiar a autonomia municipal
idealizada pela Constitui¢do de 1988, ¢ necessario e urgente que sejam pensadas
alternativas de cunho descentralizador, o que possibilitaria a transposicdo de uma
ostentacdo meramente formal e normativa para uma promogao efetiva de autonomia e,
assim, de concretizacao de direitos fundamentais sociais, dentre eles a saude. O desenho
do Sistema Unico de Satide pressupde a descentralizagio das agdes e servigos,
demandando, assim, que estejam a disposi¢do dos Municipios todos os instrumentos e
recursos necessarios para que possam bem desempenhar suas atribuicdes constitucionais.
Entretanto, os Municipios nao sao ilhas federativas, estando estreitamente vinculados a
realidade dos Estados-membros em que se encontram, de modo que seu papel
constitucional somente podera ser adequadamente desempenhado em concerto com esses
entes federativos. Do contrario, estar-se-a propagandeando uma autonomia que, de fato,

revela-se demasiado fragil e, nalguns casos, até inexistente.
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4 A FEDERACAO EM CRISE: O DIREITO A SAUDE NA PANDEMIA DE
COVID-19

4.1 A (des)coordenacio da Unido no enfrentamento da pandemia: o STF

como arbitro da Federacao

Em janeiro de 2020, foi confirmada, pela imprensa chinesa, a primeira morte
decorrente das complicagdes respiratdrias ocasionadas por um novo virus que viria a
varrer o planeta nos meses seguintes — o Sars-CoV-2, ou Covid-19'72. A informagio
colocou o mundo em alerta, mas j4 era tarde demais para brecar a disseminac¢ado da doenga
que, pouco tempo depois, inauguraria uma nova e incerta era no século XXI, marcada
pela pandemia. J4 em 26 de fevereiro de 2020, foi confirmado, pelo Ministério da Saude,
o primeiro caso de coronavirus no Brasil, registrado na cidade de Sdo Paulo/SP!". J4
vigorava, desde 6 de fevereiro do mesmo ano, a Lei Federal n® 13.979, que se destinava
ao enfrentamento da emergéncia de satde publica gerada pela disseminagdo do virus
mediante a chancela normativa da possibilidade de estabelecimento de diversas restrigoes
a direitos fundamentais por parte das autoridades publicas, tais como as liberdades de
locomocgao, de reunido e de trabalho.

Em 11 de margo de 2020, a Organizagdo Mundial da Satde (OMS) declarou,
oficialmente, que a dissemina¢do de Covid-19 havia sido elevada ao grau de pandemia.
A época, embora muitos profissionais da satide ja informassem acerca da necessidade do
uso de mascaras de protecao por todos para conter o contagio, a propria OMS restringia
a recomendacdo do seu uso aos profissionais da satde, vindo a modificar sua orientagao
oficial, nesse aspecto, somente em junho de 2020, quando passou a defender o uso da
mascara por todas as pessoas que habitassem zonas de transmissao comunitaria do
virus!’*. Ainda assim, medidas como o distanciamento social e a higieniza¢io das maos
vinham sendo repetidamente divulgadas como essenciais para a preveng¢ao contra o virus,

recebendo o respaldo da comunidade cientifica, o que se explica, em boa medida, pelas

172 China registra primeira morte por novo virus. Disponivel em: https:/setorsaude.com.br/china-
registra-primeira-morte-por-novo-virus/. Acesso em 23 set. 2021.

173 BRASIL. Coronavirus: Brasil confirma primeiro caso da doenga. Disponivel em:
https://www.unasus.gov.br/noticia/coronavirus-brasil-confirma-primeiro-caso-da-doenca. Acesso em: 23
set. 2021.

174 Recomendag¢des sobre o uso de mascaras no contexto da Covid-19. Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/332293/WHO-2019-nCov-IPC Masks-2020.4-por.pdf.
Acesso em: 23 set. 2021.
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ligdes aprendidas no enfrentamento de outas doencas, em especial da pandemia de gripe
espanhola, no inicio do século passado.

No dia 20 de margo de 2020, foi editada a Medida Provisoria (MP) n°® 926, que
alterou disposigdes da Lei n° 13.979. Dentre as modificacdes, estava a nova redacao dada
ao caput do Artigo 3° daquela lei, pela qual especificou-se que as medidas de
enfrentamento da crise sanitdria poderiam ser adotadas pelas autoridades no dmbito de
suas competéncias. No entanto, ndo foi especificado nenhum critério que possibilitasse a
identificacdo clara daquela previsdo legal, ou seja, acerca de quais atribui¢des caberiam
a cada um dos entes federativos em relacdo as medidas restritivas a serem adotadas,
duvida que se manteve, inclusive, com a atual redagao do dispositivo legal, dada pela Lei
n° 14.035, de 2020'7°. Nio obstante isso, o texto legal previu, em seu Artigo 3°, Paragrafo
Sétimo!’, que as medidas restritivas devem ser adotadas pelo Ministério da Satide ou
pelos gestores locais de satde, estando estes ultimos condicionados, na maior parte dessas
medidas, a autoriza¢do daquele Ministério.

Além disso, a redagdo original da lei previa que as medidas restritivas, quando
adotadas, deveriam resguardar o funcionamento dos servigos publicos e das atividades
essenciais!”’, os quais foram definidos, em um primeiro momento, pelos Decretos
Presidenciais n° 10.282/20 e 10.329/20, conforme previsdo da redacdo original'!”® do
Paragrafo Nono do Artigo 3°. Entretanto, com a edig¢do da Lei n° 14.035, de 2020, foi
dada a atual redagdo'”” do Paragrafo Nono, consignando que as atividades essenciais
seriam definidas por meio de Decreto da respectiva autoridade federativa, ou seja, dos

governos estaduais e locais. Essa modificagdo de diretriz normativa no que se refere a

175 Na sua redac¢do original, o Artigo 3° dispunha o seguinte: “Para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, poderdo ser adotadas, entre outras, as
seguintes medidas: (...)”. Ja com a redacdo dada pela MP n° 926, o dispositivo ficou assim redigido: “Para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, as
autoridades poderfo adotar, no &mbito de suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas: (...)”. Por
fim, a redac@o atual, dada pela Lei n® 14.035, de 2020, ¢ esta: “Para enfrentamento da emergéncia de saiude
publica de importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas
competéncias, entre outras, as seguintes medidas:” (BRASIL, 2020).

176 «8 7° As medidas previstas neste artigo poderdo ser adotadas:

(-

IT — pelos gestores locais de satde, desde que autorizados pelo Ministério da Satide, nas hipdteses dos
incisos I, I, ITI-A, V e VI do caput deste artigo;” (BRASIL, 2020).

177 «§8° As medidas previstas neste artigo, quando adotadas, deverdio resguardar o exercicio e o
funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais” (BRASIL, 2020).

178 «89° O Presidente da Republica dispora, mediante decreto, sobre os servigos publicos e atividades
essenciais a que se referem o § 8°” (BRASIL, 2020).

179 «89° A adogdo das medidas previstas neste artigo devera resguardar o abastecimento de produtos ¢ o
exercicio e o funcionamento de servigos publicos e de atividades essenciais, assim definidos em decreto da
respectiva autoridade federativa” (BRASIL, 2020).
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competéncia para defini¢ao do catdlogo de atividades essenciais teve por escopo principal
por fim a celeuma ocasionada pelo teor do texto original da Lei 13.979, o qual
possibilitava que a Unido definisse, uniformemente para todo o territorio nacional, quais
eram as atividades consideradas essenciais, as quais, por essa razao, ndo seriam atingidas
pelas restri¢des de funcionamento!'®’.

E importante lembrar que, no plano normativo-constitucional, o Artigo 23, Inciso
11'%!, dispde que o cuidado da satde e da assisténcia publica ¢ atribuigio comum da Unido,
dos Estados-membros e do Distrito Federal, na mesma medida em que o Artigo 24, Inciso
XI1'82 prevé ser competéncia concorrente da Unido, dos Estados-membros e do Distrito
Federal legislar sobre protecao e defesa da satide. Além disso, a Unido tem a atribui¢do
privativa de planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas, a
teor do Artigo 21, Inciso XVIII'®, da Carta Maior. J4 no plano infraconstitucional, a Lei
n° 8.080, de 1990, reforca a concepgao de que a Unido, através do Ministério da Satude,
compete o planejamento e a coordenacdo das agdes de vigilancia epidemioldgica e
sanitaria. Esse arcabougo normativo estd em linha com a concep¢do do federalismo
brasileiro, indicando uma atuac¢do coordenada e sem qualquer hierarquia entre os entes
federativos, apontando para a missao da Unido de planejamento e coordenacdo das
atividades de ambito nacional para a finalidade precipua de azeitar o funcionamento das
engrenagens do sistema de saude.

Este breve panorama legislativo ja deixa transparecer a problematica subjacente
que se relaciona com as competéncias dos entes federativos para o estabelecimento das
medidas restritivas de direitos e, também, para a defini¢do de quais seriam as atividades
essenciais no contexto pandémico. Em um primeiro momento, a legislacdo federal de

combate a pandemia concentrou nas maos do Governo Federal a competéncia para o

180 Dentre os inimeros exemplos dessa celeuma, estd o julgamento, pelo STF, da Medida Cautelar na
Suspensdo de Seguranga n°® 5.383/SE, no qual estavam em confronto o Decreto Estadual n° 40.567/20, que
vedava o funcionamento de diversas atividades como medida de enfrentamento da pandemia, ¢ o Decreto
Presidencial n° 10.344/20, que havia incluido no rol de atividades essenciais as barbearias, permitindo,
assim, seu funcionamento.

181 «Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

(-

IT - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;”
(BRASIL, 1988).

182 «Art, 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

()

XII - previdéncia social, protecdo ¢ defesa da satide;” (BRASIL, 1988).

183 «Art, 21. Compete a Unido:

()

XVIII - planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas, especialmente as secas e
as inundagdes;” (BRASIL, 1988).
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estabelecimento das atividades essenciais, o que acarretou uma série de conflitos
federativos entre Estados-membros ¢ Unido, conforme sera analisado, de forma mais
detalhada, no item seguinte. Entretanto, essa diretriz veio a ser alterada, posteriormente,
apontando para a descentralizacao desta defini¢ao em favor dos Estados-membros, a teor
da atual redagdo do Paragrafo Nono do Artigo 3° da Lei n® 13.979, tornando mais
adequada as realidades regionais a atribui¢do para definir quais seriam as atividades
consideradas essenciais a ficarem a margem das restricdes de funcionamento.

Nesse aspecto, apos a modificagdo da diretriz norteadora, a legislagdo federal
apenas se restringiu a indicar que as medidas restritivas adotadas deveriam resguardar o
abastecimento de produtos e o funcionamento dos servigos publicos e das atividades
essenciais, estas a serem definidas pelos proprios entes regionalizados. Assim, esta
modificagdo, cujo objetivo primordial foi justamente o de dar maior adequagdo entre as
medidas restritivas e as atividades econdmicas das localidades, veio a fortalecer a
autonomia dos entes regionais e locais, privilegiando, assim, o federalismo brasileiro,
tendo em vista ser totalmente irrazodvel e desproporcional pensar-se que uma defini¢do
normativa uniforme acobertaria as diversas realidades brasileiras, ainda mais em se
tratando de medidas restritivas de direitos, o que torna uma centralizagdo exacerbada
ainda mais perniciosa.

Nesse ponto, uma importante experiéncia a ser destacada foi adotada no Estado
do Rio Grande do Sul, que instituiu, em um primeiro momento, a partir de 30 de abril de
2020, o modelo do distanciamento controlado!84, dividindo os Municipios do Estado em
trinta regides de satde com base nos hospitais de referéncia para leitos de UTI. Com esse
modelo, foram previstos quatro estdgios de controle do distanciamento social,
representados por bandeiras de cores diferentes que indicavam a menor ou maior
gravidade da pandemia em determinada regido e, via de consequéncia, a maior ou menor
rigidez das medidas restritivas a serem adotadas. Cerca de um ano depois, esse modelo

foi substituido pelo denominado Sistema 3As de Monitoramento'®’

, que utiliza dados
epidemiologicos e de acompanhamento do sistema de satide como subsidios para os
processos de tomada de decisao dos gestores publicos, orientado, basicamente, por trés

indicadores: aviso, alerta e agdo (os trés “As”). Com esse sistema, aumentou-se a

18 ESTADO do Rio Grande do Sul. Bandeiras e protocolos: entenda o modelo de distanciamento
controlado.  Disponivel em:  https:/estado.rs.gov.br/bandeiras-e-protocolos-entenda-o-modelo-de-
distanciamento-controlado. Acesso em: 27 set. 2021.

18 ESTADO do Rio Grande do Sul. Sistema 3As: como funciona. Disponivel em:
https://sistema3as.rs.gov.br/como-funciona. Acesso em: 27 set. 2021.
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responsabilidade dos Municipios e do proprio Estado-membro no enfrentamento da
pandemia, buscando-se equalizar, da melhor forma possivel, o delicado equilibrio entre
responsabilidade sanitaria e desenvolvimento economico.

O novo mecanismo manteve o agrupamento dos Municipios em trinta regides de
saude, baseadas nos hospitais de referéncia para leitos de UTI, e buscou, primordialmente,
prever os riscos de aumento da propagacdo do virus e de colapso do sistema de saude.
Assim, quando detectada uma tendéncia de agravamento em determinada regido, o
Governo Estadual emite um aviso para que a regido redobre os cuidados e, sendo mantida
essa tendéncia, a regido recebe um alerta. Por conseguinte, a regido em situagao de alerta
tem quarenta e oito horas para prestar informagdes sobre o quadro regional e apresentar
um plano de ac¢do ao Gabinete de Crise do Governo Estadual, com a adogao de protocolos
de satde mais rigidos ou o incremento nas agdes de fiscalizacdo. Se considerado
adequado pelo Gabinete de Crise, o plano de agcdo deve ser imediatamente aplicado e a
regido continua sendo monitorada; caso contrario, o governo pode estipular agdes
adicionais a serem tomadas na regido.

A experiéncia do sistema de bandeiras no Estado do Rio Grande do Sul foi
bastante importante para o combate a crise sanitaria e, embora tenha sido alvo de criticas
(inevitaveis em um contexto sanitario e econdomico tdo dramatico), em especial por parte
dos Municipios que discordavam da cor da bandeira da regido a que pertenciam, teve
fundamental papel no desenvolvimento de acdes especificas e adequadas ao momento
vivenciado em cada regido, com base em critérios objetivos oriundos dos dados
epidemioldgicos fornecidos pelos proprios Municipios e considerando, em paralelo, os
recursos hospitalares disponiveis. Evidentemente, a ado¢do dos dois sistemas nao se deu
sem dificuldades, em especial a do primeiro, tendo-se em conta, especialmente, o
dificilimo equilibrio a ser buscado entre as restrigdes de determinadas atividades e a
protecdo do direito a satide publica, mas o proprio desenvolvimento do segundo sistema,
tido como verdadeiro incremento do primeiro, e os resultados verificados na pratica desde
a implementagao dessas medidas, j& denotam o sucesso da experiéncia gatcha. A
possibilidade de que medidas rigidas fossem intercaladas com a flexibilizagdo das
atividades, numa marcha compassada que dependia do momento vivenciado em cada uma
das regides, aliada ao exemplo dado pelas regides que apresentavam melhores indices e,
portanto, podiam usufruir das medidas mais flexiveis, sdo pontos fundamentais para que

se possa compreender o €xito do sistema no ambito regional.
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A partir dessas consideracdes, € oportuno realizar uma breve digressao acerca dos
impactos da pandemia na sociedade em nivel global, o que pode servir de auxilio a
investigagdo sobre os mesmos impactos no ambito nacional e, também, nos ambitos
regionais e locais. Nesse sentido, ¢ possivel afirmar, com Campilongo, que a pandemia
“entreabriu a incapacidade dos Estados de agirem de modo articulado e, na medida em
que cada um tomou as medidas de saude publica que consideravam necessarias” (2020,
p. 3), houve um impacto de proporcdes catastroficas na economia globalizada. De igual
modo, essa mesma conclusao pode ser vislumbrada ndo apenas no cenario econdmico,
mas também nos ambitos social, politico e juridico da Federagdo brasileira: a
incapacidade dos Estados-membros de agirem de modo coordenado — o que inclui, de
forma bastante proeminente, o papel da Unido no palco federativo — certamente agravou
a crise deflagrada pela pandemia e, mais do que isso, pos em xeque o modelo de
federalismo adotado no Brasil.

E pertinente frisar, ainda nesta breve reflexdo acerca de alguns dos impactos da
pandemia no mundo, que o sentimento de angustia passou a permear o funcionamento de
praticamente todas as institui¢des, ante ao medo e as incertezas que nasceram do cendrio
deflagrado pela grave crise sanitaria. Uma decisdo bastante ilustrativa desse sentimento,
extraida do Poder Judiciario gatcho'®®, foi apresentada em um processo em que era
pleiteada, em tutela de urgéncia, a internagao hospitalar em leito de UTI para tratamento
de uma pessoa que tinha um quadro grave de complicagdes respiratdrias decorrentes da
Covid-19. O Desembargador, ao indeferir a liminar pleiteada por conta da auséncia de
leitos disponiveis em razdo do momento critico vivido pelo sistema de saude gaticho
naqueles dias, sensibilizou-se e registrou, na decisdo, sua tristeza e anglstia ao rejeitar o
pedido, consignando, ainda, diversos dados relativos aos indices de ocupagao de leitos
em UTI naquele momento, de modo que o acolhimento do pedido poderia ocasionar um
indesejavel preterimento de um paciente por outro.

Esse sentimento de angustia provavelmente foi compartilhado por toda a
sociedade, em especial anteriormente aos resultados alcangados pela implementagao das
campanhas de vacinagdo e, mais especificamente, nos momentos em que o numero de
casos graves de Covid-19 deixou o sistema de satde brasileiro, assim como havia

ocorrido em diversos outros paises, a beira do colapso. Diante desse contexto bastante

186 Trata-se de decisdo monocrética proferida pelo Desembargador plantonista Jodo Barcelos de Souza
Junior, em 10 de margo de 2021, nos autos do Agravo de Instrumento n°® 5038768-65.2021.8.21.7000,
oriundo da 3* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
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incerto e desconhecido até entdo, o descompasso entre os entes federativos na articulagao
de politicas publicas, bem como a evidente tensdo que se estabeleceu entre a esfera central
e os entes regionalizados, apenas aumentaram a angustia dos brasileiros, resultando, em
grande parte, no medo e na descrenca das pessoas em relagdo as politicas de
enfrentamento da pandemia, que ndo eram muito claras. Nesse ponto especifico, o papel
do STF de apontar o caminho a ser seguido teve fundamental importancia.

Retornando ao cendrio normativo que se ambientou com a deflagracdo da
pandemia, € possivel perceber, de forma significativamente satisfatoria, que ndo foram
economizados esforcos por parte dos Poderes Legislativo e Executivo federais para o
estabelecimento de medidas legislativas e administrativas que pudessem auxiliar no
enfrentamento do desafio sanitario. O simples fato de que os diplomas normativos, em
alguns momentos, nao tenham recebido a mais adequada redagao — o que se ilustra através
dos diversos acréscimos e revogagoes que retalharam os principais textos legislativos —
ndo obscurece os avancos que tais esfor¢os puderam alcangar. De qualquer sorte, com
relacdo aos propositos do presente estudo, deve-se salientar que houve, de fato, uma
tendéncia centralizadora de competéncias na primeira redagdao da Lei n® 13.979, a qual
foi revertida a partir das altera¢des posteriores.

Esta reversdo da tendéncia centripeta para a centrifuga representa um ponto fulcral
a ser investigado por todos os que se interessam pelo estudo do federalismo brasileiro. E
possivel identificar, juntamente com alguns autores'®’, um verdadeiro confronto entre
duas vertentes que se contrapdem no federalismo brasileiro: aquela que vigorou nos
ultimos trinta anos, oriunda do proprio desenho constitucional, também chamada de
federalismo cooperativo, e outra que emergiu, de forma mais clara, no governo de Jair
Bolsonaro, com especial énfase a partir da deflagracdo da pandemia, em 2020, mais
alinhada as caracteristicas do federalismo dual ou competitivo. A primeira, que foi
herdada da tradi¢do constitucional, ganhou grande folego a partir da Constituigdo de

1934, com Vargas no Poder, e “ndo redundou em cooperagdo” (ABRUCIO, 2020, p. 5),

187 Quanto a essa premissa especifica, mas chegando a conclusdes diametralmente opostas as encontradas
na presente investigagdo, ver: ABRUCIO, Fernando Luiz et al. Combate a Covid-19 sob o federalismo
bolsonarista: um caso de descoordenagao intergovernamental. Revista Adm. Publica, v. 54, n. 4, Rio de
Janeiro, jul./ago. 2020. Os autores concluiram que a Constituicdo de 1988 teria, efetivamente,
descentralizado competéncias e que o governo de Jair Bolsonaro teria buscado uma recentraliza¢do desse
modelo no combate a pandemia, o que ndo parece estar correto. Percebe-se que o governo de Jair Bolsonaro
utilizou-se do desenho centralizado mantido pela Constituicdo de 1988 para se posicionar em relagdo ao
enfrentamento da crise sanitaria, de modo que os conflitos federativos surgidos na pandemia, em sua grande
maioria, decorrem de divergéncias hermenéuticas inerentes a propria arquitetura federativa, sendo
equivocado imputa-los aos designios politicos deste governo especifico.
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ao contrario dos objetivos visados pelo modelo cooperativo de federalismo, tendo em
vista o crescente afastamento dos entes regionais do poder decisorio. Ja4 a segunda
vertente passou a ser ventilada, com maior énfase, a partir da deflagracdo da pandemia,
que serviu, verdadeiramente, como um catalisador para os estudos do federalismo em
decorréncia, principalmente, dos diversos conflitos de competéncia que chegaram ao
STF. Nesse sentido, a Suprema Corte foi protagonista na defini¢do institucional da
diretriz da descentralizacdo que prevaleceu nos diversos conflitos federativos,
sedimentando, a0 menos no contexto pandémico, a vitoria da segunda vertente, ainda que
ela ndo possa ser caracterizada como um federalismo dual ou competitivo, ja que sua
configuragdo restou situada na moldura do federalismo cooperativo.

Por outro lado, ¢ necessario frisar um elemento politico que levou o federalismo
brasileiro, durante a pandemia, a pontos de grande tensao, qual seja, a demora do Governo
Federal em se pronunciar a respeito das medidas de distanciamento social e, mais do que
isso, um verdadeiro descaso por parte do proprio Presidente da Republica ao ndo evitar
aglomeragdes, ndo utilizar mascara em diversos momentos € ndo se vacinar contra a
Covid-19, posicionando-se, de forma bastante clara, contrariamente as medidas restritivas
de atividades econdmicas e de distanciamento social. No entanto, em que pesem as
tensOes federativas e institucionais que esse posicionamento acarretou, deve-se lembrar
que, de igual modo, essa postura abriu caminho para que as liderancas estaduais
assumissem seu papel politico no enfrentamento da pandemia e determinassem as
restri¢des que entendiam mais adequadas, na linha do entendimento que se consagrou no
STF acerca do tema e, também, das perspectivas legislativas que viriam a se consolidar,
0 que constitui um aspecto extremamente positivo decorrente desse atribulado cenério
politico.

Nesse periodo, portanto, ¢ dificil negar que houve um fortalecimento do modelo
federativo brasileiro, prevalecendo uma visdo descentralizadora da Federacdo, o que
contraria, inclusive, a pesada heranca centralizadora herdada pela Carta de 1988. Dessa
forma, embora possam ser identificados alguns posicionamentos do Governo Federal de
indole autarquica e centralizadora, havia, para isso, ndo s6 o embasamento do desenho de
competéncias existente na Constitui¢ao de 1988, como também a tradicao federativa e a
propria jurisprudéncia do STF que, até entdo, tendia a decidir os conflitos federativos, em

sua maior parte, a favor da Unido'®®. Entretanto, o STF, exercendo seu papel de guardido

138 Em estudo publicado em 2016, Canello concluiu que o STF se mostrava mais receptivo as pretensdes
pro-Unido, contando, ainda, com poucos julgamentos a favor dos Estados-membros em matéria de conflitos
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da Constituicdo durante a pandemia, houve por bem, quando instado, redirecionar o leme
federativo para o norte da descentralizagdo, ainda que mantido o viés do federalismo
cooperativo, o que, de qualquer forma, configura um inestimdvel avang¢o na dire¢do
contraria aquela que vigorava na centralizadora tradigao federativa brasileira.

Nesse cenario, retoma-se a ideia central do federalismo, qual seja, a imposi¢ao de
freios ao excesso de poder. A pedra angular dessa teoria associativa repousa, justamente,
sobre a premissa de que nenhum poder pode ser excessivamente concentrado, sob pena
de subjugag¢do de uma determinada esfera politica por outra. Foi por esse aspecto,
inclusive, que, ao verificar o premente fracasso da Confederagado, os federalistas norte-
americanos encontraram uma formula que possibilitava a descentralizagdo minima de
poderes para que a Unido tivesse suficiente forca normativa, sem jamais descurar-se da
dosagem a ponto de viabilizar a subjugacao dos entes regionais pela esfera central. Sob
essa perspectiva teorica, € possivel verificar, com maior clareza, que embora a tendéncia
do modelo federativo centralizador tenha sido mantida na Constituicdo de 1988, os
conflitos federativos irrompidos na pandemia fizeram emergir o debate sobre a forma de
Estado e, mais do que isso, um claro entendimento no ambito do STF em direcdo a
descentralizagdo, ainda que no ambito do modelo de federalismo cooperativo. Essa
concepcao alinha-se a ideia proposta por aqueles que defendem uma maior
descentralizacdo, qual seja, a de que limitagdes a autonomia estadual, tida como “cerne e
esséncia” (SILVA, 2013, p. 624) do proprio federalismo, devem ser interpretadas de
forma restritiva, sob pena de desvirtuamento dessa clausula pétrea constitucional.

Por essas razdes, ainda que se possa identificar certas tendéncias centralizadoras
por parte do Governo Federal de Jair Bolsonaro, ¢ enganoso atribui-las mais a uma op¢ao
politico-ideoldgica do que a tradigdo politica e institucional até entdo vigente. De fato e
de direito, imperaram, no enfrentamento da pandemia, os pilares teodricos que
caracterizam o federalismo classico, dentro dos contornos constitucionais do federalismo
cooperativo brasileiro, mas com clara primazia dos entes regionalizados e locais no
tocante ao pleno exercicio de suas competéncias para restringir direitos no combate ao
virus, entendimento que, apos sedimentado no ambito jurisdicional, foi respeitado pelo

ente central. Por outro lado, e ainda nessa linha de raciocinio, ficou patente a inexisténcia

federativos (2016, p. 229). Na mesma linha, o Tribunal Federal Alemio, antes da reforma constitucional de
1994, também tendia a reconhecer a competéncia da Unido na maior parte dos conflitos federativos e,
mesmo apds esta reforma, manteve-se a tendéncia legiferante centralizadora da Unido, o que demandou
nova e profunda reforma constitucional em 2006 (HORBACH, 2012, p. 173).



133

de uma politica de ambito nacional mais clara e detalhada para o enfrentamento da
pandemia, o que desnudou a completa auséncia de um sentido de coordenacdo e
planejamento por parte do Governo Federal que pudesse nortear e auxiliar a
implementagao das medidas nos ambitos regionais e locais e se refletiu no irrompimento
dos conflitos federativos e no proprio entendimento no STF a favor da descentralizagao.

Esse ponto, embora possa ser imputado, adequadamente, a incompeténcia politica
do Governo Federal na lideranca do combate a pandemia, também levanta uma
caracteristica institucional que marca a Federagdo brasileira: a inexisténcia de politicas
de Estado de longo prazo efetivamente planejadas e coordenadas. Os governos que se
sucedem, frequentemente, rejeitam programas batizados por governos anteriores'®’, ainda
que bem-sucedidos ou potencialmente vantajosos para a sociedade, estabelecendo uma
politica meramente partidaria que visa mais ao poder em si mesmo do que ao
desenvolvimento nacional. Assim, um governo que se viu confrontado com uma
calamidade publica sem precedentes pareceu estar a deriva em um contexto que
demandava, inexoravelmente, uma lideranca politica séria e habil para implementar agcdes
efetivamente coordenadas em carater urgente, o que da o tom da imaturidade politica e
institucional que se perpetua na Republica brasileira até os dias de hoje.

O julgamento da Medida Cautelar na ADPF n° 669'°, em decisdo monocratica de
lavra do Ministro Luis Roberto Barroso, da o tom do descompasso politico do Governo
Federal com relagdao as medidas de enfrentamento da pandemia. Tratava-se de agao
destinada a impugnar campanha publicitdria impulsionada pelo governo central,
intitulada “O Brasil ndo pode parar”, que conclamava a popula¢do a retomar suas
atividades econdOmicas normais em momento sanitario de extrema delicadeza,
minimizando, assim, os temores relativos a contaminagao e ignorando a situacao caotica
enfrentada pelo sistema de saude. O Ministro Relator, com vistas a prote¢ao do direito a
vida, a saude e a informacao da populacdo, concedeu a liminar pleiteada para a finalidade
de vedar a circulacdo de qualquer campanha que pregasse o retorno as atividades plenas

ou que minimizasse a gravidade da pandemia, destacando, ainda, a incidéncia dos

189 Nas palavras de Dallari, referindo-se a realidade normativo-constitucional do direito a satde
anteriormente a Carta de 1988, “a cada periodo de governo se elabora um Plano de Satide que ndo sera
executado pelo sucessor e se arquiva o precedente” (1988, p. 61).

190 BRASIL. STF. ADPF n° 669. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. DJ: 03 abr. 2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5884084. Acesso em: 09 out. 2021.
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principios constitucionais da precauc¢io e da prevencio, a teor do Artigo 225'°! da Carta
de 1988, para fazer prevalecer a decisdo mais alinhada a defesa da satde.

Nesse quadro politico e institucional, outro exemplo extremamente relevante foi
o julgamento conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n® 6.586/DF e n°
6.587/DF, no qual o STF deu interpretagdo conforme a Constitui¢ao ao Artigo 3°, Inciso
I, Alinea “d”, da Lei n° 13.979'2. A discussdo envolvia, mais especificamente, o
significado e o alcance da compulsoriedade prevista naquele dispositivo legal. O STF
chegou a conclusdo de que a obrigatoriedade da vacinagdo nao poderia, em nenhuma
hipotese, acarretar qualquer espécie de coergdo fisica, tendo em vista o direito a
intangibilidade do corpo humano, sendo vedada a vacinagao forgada. Assim, o alcance da
compulsoriedade legalmente prevista ficou adstrito a implementa¢do de restricdes
indiretas a determinados direitos, tais como o exercicio de determinadas atividades e a
frequéncia a certos lugares, desde que amparadas por previsao legal. Nessa linha de
entendimento, ¢ digno de nota o grande avango em relacdo as medidas de enfrentamento
das endemias do inicio do século passado — que levaram, inclusive, a deflagra¢do da
Revolta da Vacina — as quais, para alcancar seus objetivos, ndo economizaram na
arbitrariedade e na truculéncia dos agentes sanitarios'®>.

O ponto central da discussao relativa a compulsoriedade da vacinacao envolvia,
para além do cenario juridico, uma polarizacdo de posicionamentos politicos, que
constam, inclusive, do proprio relatorio do acoérdao. De um lado, posicionamentos
contrarios a obrigatoriedade da vacinagdo, defendidos, por exemplo, pelo proprio
Presidente da Republica e, de outro, posi¢des favoraveis a vacinagdo até mesmo forcada

dos individuos, em nome das opinides predominantes na comunidade cientifica.

191 «Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes” (BRASIL, 1988).

192 “Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saade publica de importancia internacional de que trata
esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:
(-

IIT - determinagdo de realizagdo compulsoéria de:

(-

d) vacinagdo e outras medidas profilaticas;” (BRASIL, 2020).

193 O proprio STF assumiu, naquela época, um importante papel na defesa das liberdades individuais, a
exemplo do julgamento de um habeas corpus preventivo por meio do qual o impetrante buscava afastar a
ameaca de constrangimento ilegal representada pela intimagdo de um inspetor sanitario para ingressar em
sua residéncia e proceder a desinfecgdo. A Corte concedeu a ordem por considerar inconstitucional a
disposigdo constante do Decreto n° 5.156, de 1904, que amparava a atuagdo daquela autoridade publica
(BOSELLI, André. Um HC do inicio do século 20 e o arbitrio estatal no combate a febre amarela.
Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2020-mar-29/hc-inicio-seculo-20-impediu-prisao-febre-
amarela. Acesso em: 24 set. 2021).
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Felizmente, nenhum dos posicionamentos radicais dessa celeuma foi consagrado,
resultando o julgamento em uma compreensdo razoavel e adequada que privilegiou o
resguardo a direitos fundamentais umbilicalmente vinculados a dignidade da pessoa
humana, de um lado, e a protecdo da saude publica, de outro. De qualquer sorte, ndo ha
como negar a identificagdo do posicionamento radical, nesse aspecto, adotado pelo
Presidente da Republica com a auséncia de planejamento e a descoordenacdo que
caracterizaram o Governo Federal no enfrentamento da pandemia, legando, assim, ao STF
a tarefa de conduzir a nacao ao entendimento mais ponderado e adequado em relagdo a
tematica.

Tao importante quanto o objetivo de preservacao da dignidade da pessoa humana,
que norteou este julgamento, foi a decisdo, no mesmo julgado, de resguardar a
competéncia dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios para o
estabelecimento de medidas profilaticas e terapéuticas destinadas a enfrentar a pandemia,
a teor da previsao constitucional constante do Artigo 23, Inciso II. Sob esta 6tica, o STF
entendeu que os entes regionais ndo precisariam aguardar a implementacdo, pelo
Ministério da Saude, do Programa Nacional de Imunizagdes para estabelecerem as
politicas publicas de enfrentamento da doenga, desde que respeitadas as esferas de
competéncia e os ambitos territoriais respectivos. Esse ponto do julgado ¢ de fundamental
importancia para a compreensdo do entendimento da Suprema Corte em relagdo ao
federalismo, especialmente no que toca ao contexto pandémico, vindo a reforgar, e muito,
os pilares federativos brasileiros e apontando, claramente, para o rumo da
descentralizacdo. Também nesse particular, o STF soube identificar a auséncia de uma
politica planejada e coordenada pela esfera central para viabilizar a implementacdo de
medidas nos ambitos regionais e locais, propiciando a segurancga juridica necessaria para
uma atuagao institucional descentralizada.

Outro aspecto bastante importante, frisado pelo Relator das ADI’s mencionadas,
Ministro Ricardo Lewandowski, especificamente no que se refere a obrigatoriedade da
vacinacao, ¢ o fato de que esta ja se encontrava disciplinada pela Lei n° 6.259, de 30 de
outubro de 1975 e regulamentada pelo Decreto n® 78.231, de 12 de agosto de 1976. Esses
diplomas normativos estabelecem e detalham como o Programa Nacional de Imunizagdes
deve ser implementado no pais, e o Artigo 29 do Decreto dispde que ¢ dever de todo
cidaddo submeter-se a vacinacdo obrigatdria, bem como os menores de que tenha guarda

ou responsabilidade, sendo possibilitada a dispensa mediante apresentacdo de laudo
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médico com contraindica¢do!**. Em complemento a isso, a Portaria n® 597, de 2004, do
Ministério da Saude, instituiu os calendarios de vacinagao e detalhou algumas hipoteses
de obrigatoriedade da comprovacao da vacinacdo. Diante desse arcabougo normativo, que
jé existia antes mesmo da deflagracao da pandemia, o Ministro Lewandowski ressaltou
que a previsdo de compulsoriedade da vacinacao constante da Lei n° 13.979 sequer era

necessaria'’

3. mas ndo deixou de saudar a importancia do diploma legal como reforco
normativo no combate a pandemia.

O direito social a saude, a ser garantido mediante a implementacao de politicas
publicas, recebeu especial atencdo no julgado, que primou pela efetivacao da chamada

imunidade de rebanho'%°

a partir da compulsoriedade da vacinagdo. Nesse mesmo
sentido, ficou sedimentado que o dever do Estado brasileiro de zelar pela saude ¢
irrenunciavel e possui uma dimensao objetiva e institucional representada pelo SUS, o
que, dentro do federalismo de cooperacgdo idealizado pela Constituicao de 1988, significa
um entrelacamento de competéncias e atribuigdes das diferentes esferas de governo
(BRASIL, 2018, p. 23). Trata-se, assim, da competéncia concorrente da Unido, dos
Estados-membros e do Distrito Federal para legislar sobre protecao e defesa da satde, a
teor do Artigo 24, Inciso XII, da Constituicdo, bem como da competéncia comum para
todos os entes federativos cuidarem da satde e da assisténcia publica, a teor do Artigo
23, Inciso II, do Texto Constitucional. Ainda a partir dessas concepg¢des, o voto do
Ministro Relator indicou que a Unido possui a atribuicao constitucional de planejar e

7 contra as calamidades

promover, em carater permanente, a defesa dos brasileiros!”
publicas, conforme atribui¢do constitucional, tratando-se, portanto, de missdo

indeclinavel e sem solu¢do de continuidade, a teor do Artigo 21, Inciso XVIII, da

194 «Art. 29. E dever de todo cidadio submeter-se ¢ os menores dos quais tenha a guarda ou
responsabilidade, a vacinagdo obrigatoria.

Paragrafo tnico. S6 sera dispensada da vacinagdo obrigatdria, a pessoa que apresentar Atestado Médico de
contra-indicagdo explicita da aplicagéo da vacina” (BRASIL, 1976).

195 Nessa mesma linha de entendimento, Suelli Gandolfi Dallari leciona que, para se preservar a satde de
todos, as normas juridicas podem prever a obrigatoriedade de vacinagdo e, até mesmo, de isolamento de
certas doencas, o que se alinha a concepgao social do direito a saude, a qual privilegia a igualdade (1988,
p. 59).

19 Em linhas gerais, o conceito de imunidade de rebanho consiste na redugdo da propagagdo de um virus
em determinada populagdo devido ao grau de imunidade existente em uma proporcao dessa populacdo,
reduzindo as chances de o virus encontrar pessoas susceptiveis. Em média, essa propor¢ao a ser atingida
fica entre 60% (sessenta por cento) e 67% (sessenta e sete por cento) da populagio. Fonte: Pebmed. Teoria
da imunidade de rebanho para Covid-19 funciona? Disponivel em: https://pebmed.com.br/teoria-da-
imunidade-de-rebanho-para-covid-19-funciona/. Acesso em 03 out. 2021.

97 E nado apenas dos brasileiros, como fez questdo de ressaltar o Ministro Lewandowski, mas dos
estrangeiros residentes no pais e, também, daqueles que estejam apenas de passagem pelo territorio nacional
(BRASIL, 2020, p. 38), compreensao que se alinha com as normas constitucionais que tutelam o direito a
igualdade e, mais especificamente, com a universaliza¢ao do acesso a saude que norteia o sistema nacional.
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Constituicdo, o que se conforma aos ideais do federalismo quanto ao papel do ente central
de atuar nas tematicas pertinentes a toda a entidade associativa.

Ainda de acordo com a interpretagdo do Ministro Relator, a compreensdo desse
ultimo dispositivo, em conjunto com o Artigo 196 da Carta Maior e, também, com as
disposi¢oes da Lei n° 8.080, de 1990, permite vislumbrar o papel da Unido de coordenar
as acdes de satde e, embora a Lei n° 6.259, de 1975, disponha que cabe ao Ministério da
Saude a elaboracdo do Plano Nacional de Imunizagdes, ndo ha exclusdo da competéncia
dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios para adaptar essas agoes as
peculiaridades locais, com amparo na competéncia constitucionalmente comum para
tratar da matéria. O Relator destacou, ainda, que a pandemia “serviu para testar os limites
do federalismo adotado pela Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2020, p. 28).

Ainda na constru¢do de seu voto, o Ministro Lewandowski ressaltou dois pontos
de suma importancia para o federalismo brasileiro, tidos como pressupostos do proprio
federalismo como construcdo teodrica: a inexisténcia de hierarquia entre os entes
federativos nos Estados Federais, ndo havendo que se falar em prevaléncia da Unido sobre
0s entes regionais, € o principio da subsidiariedade, pelo qual, em suas palavras, “tudo
aquilo que o ente menor puder fazer de forma mais célere, econdmica e eficaz nao deve
ser empreendido pelo ente maior” (BRASIL, 2020, p. 28-29). Nesse sentido, o Ministro
concluiu que a defesa da saude compete a qualquer das unidades federadas, seja por meios
legislativos, seja por acdoes administrativas. Nesse aspecto, alargando o entendimento do
Ministro para além do direito a saude, ¢ possivel verificar que houve um grande
fortalecimento do federalismo a partir da perspectiva de uma virada em dire¢do a
descentralizacdo de atribuicdes com vistas & maior ¢ mais eficaz implementacdo de
direitos, sejam eles quais forem, desde que compativel com as possibilidades dos entes
menores e nos limites de suas competéncias.

Seguindo o entendimento do Relator, o Ministro Alexandre de Moraes ressaltou,
em seu voto, que, na inacdo ou na insuficiéncia das a¢des da Unido diante da pandemia,
ndo seria razoavel exigir-se que os entes regionais ficassem aguardando a elaboracao de
medidas pela esfera central, podendo, desde logo, concretizar agdes nos planos regionais
e locais. De sua parte, o Ministro Luiz Fux refor¢ou que essa concepgao se amolda
justamente ao entendimento da Corte acerca das competéncias concorrentes, sendo
evidente que, na omissdo da Unido, os entes regionais podem adotar as medidas
pertinentes. Esses dois posicionamentos convergiram com o entendimento apresentado

pelo Ministro Relator e com os parametros federativos constitucionais, refor¢cando a
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autonomia dos entes regionais e locais. O aspecto mais chamativo dessa convergéncia de
entendimentos ¢ a manifesta prevaléncia dada aos entes regionais e locais no que se refere
ao exercicio de suas atribui¢des na auséncia da atuacdo da esfera central, o que permite
concluir, também, sem grandes chances de erro, que essa primazia deve se impor nas
hipoteses de insuficiéncia de quaisquer politicas publicas de ambito nacional que estejam
abarcadas pelo campo das competéncias concorrentes.

Ainda no que se refere aos reflexos juridicos da descoordenagdo do Governo
Federal no enfrentamento da pandemia, especificamente no campo do federalismo, em
15 de marco de 2021 foi julgada parcialmente procedente a ADPF n° 692, ajuizada pelo
Conselho Federal da OAB, para determinar que o Ministério da Saide mantivesse, em
sua integralidade, a divulgacdo didria dos dados epidemiologicos relativos a pandemia,
conforme vinha sendo realizado até o dia 4 de junho de 2020, e que o governo do Distrito
Federal se abstivesse de adotar nova metodologia de contabilidade dos casos de Covid-
19 e dos 6bitos dela decorrentes, mantendo a sistematica veiculada até o dia 18 de agosto
de 2020. O STF entendeu, por unanimidade, que a modificacdo das metodologias que
apuravam os dados epidemiologicos e a auséncia de transparéncia na divulgagao desses
dados colocaria em risco um planejamento eficiente e harmonico no combate ao virus.

Tal decisdo estd em sintonia com o carater cooperativo que norteia o federalismo
brasileiro, em especial quando se fala em medidas coordenadas para o enfrentamento da
pandemia. Esse aspecto do entendimento firmado pela Suprema Corte também merece
ser valorizado, haja vista que privilegia critérios norteadores da atuagcdo da administragao
publica, tais como a transparéncia e a informagdo, os quais sdo imprescindiveis para o
funcionamento adequado do aparelho federativo no combate a pandemia, considerando-
se o fato de que os dados epidemioldgicos e de Obitos constituem parametro fundamental
para o estabelecimento das estratégias a serem adotadas pelos entes federativos — a
exemplo, inclusive, dos critérios utilizados pelo modelo do distanciamento controlado no
Estado do Rio Grande do Sul.

Entretanto, esta linha de entendimento, que vinha sendo sedimentada no STF, foi
questionada com o ajuizamento, pela Unido, da ADI n°® 6.764/DF para a finalidade de
suspender os efeitos de decretos estaduais que estabeleceram restrigdes ao exercicio de
direitos e liberdades fundamentais para combater a crise sanitaria. O ente central
fundamentou seu pleito nos principios da legalidade, da proporcionalidade, da liberdade

econdmica e da livre locomog¢do, além de sustentar que a competéncia para o
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estabelecimento daquelas restricdes seria apenas da Unido, caso houvesse decretacdao de
estado de sitio, a teor do Artigo 137 da Constituicio da Republica'*®,

Em que pese a Unido tenha ignorado por completo a situagdo proxima ao colapso
vivenciada por grande parte dos sistemas de satde regionais e locais naquele momento —
o que demandou a adogao das medidas restritivas impugnadas — fato ¢ que nenhum dos
seus argumentos se sustentaria, ainda que o momento vivenciado pelos entes federados
ndo fosse dramdtico e assustador, ao menos sob a perspectiva que ja vinha se
consolidando no STF acerca do federalismo brasileiro. De qualquer sorte, a peti¢ao inicial
foi indeferida pelo Ministro Relator, Marco Aurélio Mello, por inépcia, tendo em vista
que foi subscrita pelo proprio Presidente da Republica, e ndo pelo seu representante
processual legitimo, o Advogado-Geral da Unido. Assim, embora ndo tenha havido
analise de mérito nesta decisdo, que transitou em julgado em 20 de abril de 2021, o
ajuizamento da acdo deixou clara a insatisfacdo do Governo Federal para com os
posicionamentos do STF sobre a matéria.

Diante desse panorama normativo e jurisprudencial, ¢ possivel afirmar que o
principal papel da Unido no enfrentamento da pandemia ¢é, ou deveria ser, o de
planejamento e coordenacao das agdes e dos servicos de saude, a teor do Artigo 196 da
Constituicao Federal. Alias, ficou claro, também, que esta missdo ndo se restringe ao
contexto pandémico, a teor do entendimento do STF alinhado com os pilares teoricos do
federalismo, ja que se trata de atribuicdo continua para que os objetivos de diminui¢ao
dos riscos de doenca e de outros agravos sejam razoavelmente atingidos, na maior medida
possivel. Nessa estratégia, a coordenacdo do Ministério da Satde e o adequado
funcionamento institucional do SUS sdo essenciais para que o sistema de saide como um
todo produza resultados satisfatorios, o que representa o papel do SUS como uma garantia
institucional fundamental. Entretanto, o contexto pandémico revelou, de forma muito
clara, a insuficiéncia da Unido para satisfazer as urgentes demandas dos entes regionais e

locais, frustrando as expectativas, inclusive, no que se refere as suas atribuicdes

198 «Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa
Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autoriza¢do para decretar o estado de sitio nos casos de:

I - comogdo grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida
tomada durante o estado de defesa;

IT - declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira.

Paragrafo unico. O Presidente da Republica, ao solicitar autorizagdo para decretar o estado de sitio ou sua
prorrogagdo, relatard os motivos determinantes do pedido, devendo o Congresso Nacional decidir por
maioria absoluta” (BRASIL, 1988).
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primordiais sob a otica federativa, quais sejam, as de planejamento e coordenagao dos
esfor¢os no enfrentamento da pandemia em nivel nacional.

Esse trago revelador da insuficiéncia da Unido para fazer frente a problemas
sanitarios de propor¢des nacionais apenas demarca, uma vez mais, a necessidade de
fortalecimento da autonomia das esferas regionais, que souberam, no momento da
necessidade e dentro do desenho de competéncias constitucionais, se desincumbir de suas
atribui¢des para atender a populacdo nos piores momentos da pandemia, quando os
sistemas de satide locais chegaram a beira do colapso. Nesses momentos, quando muitos
j4 ndo tinham qualquer esperanga de sobrevida, foram os individuos — em especial os
profissionais da saude de todos os campos, atuantes em hospitais e postos de satde, tais
como médicos, enfermeiros, psicologos, técnicos e auxiliares —, e ndo entidades abstratas
ou agentes do Poder Publico central, que fizeram a diferenca ao redobrar esforcos
humanos ja esgotados na tentativa de salvar mais uma vida.

Evidentemente, as a¢des estratégicas do Poder Publico em nivel nacional tém
fundamental importancia, em especial para as a¢des de médio e longo prazo, tendo havido
uma caréncia nesse aspecto em momento de grave calamidade sanitaria no Brasil. De
fato, o Governo Federal estimulou a realizagdo do polémico tratamento precoce contra a
Covid-19, mas posicionou-se, a0 menos na figura do Presidente da Republica, contra as
principais e mais pacificadas medidas de combate ao virus, tais como o distanciamento
social e o proprio uso de mascaras. Nesse aspecto, verifica-se que, ainda que ostentasse a
prerrogativa federativa de planejar o combate a situa¢ao de calamidade publica, a teor do
Artigo 21, Inciso XVIII, da Constitui¢do'®, a Unidio, ao abandonar uma linha clara de
entendimento acerca das medidas gerais a serem adotadas por todos os entes federativos
para conter a disseminagdo, defendendo ideias ndo sedimentadas na comunidade
cientifica, abdicou, por assim dizer, desta lideranga, abrindo espago para a atuacao dos
lideres politicos regionais e locais. Por outro lado, ndo se deve olvidar que ¢ razodvel
argumentar-se que o entendimento assentado no STF a favor da descentralizagdo esvaziou
boa parte das competéncias da Unido quanto a definicdo de diretrizes gerais a serem
seguidas no enfrentamento da pandemia, o que, em certa medida, enfraquece a

reivindicagdao de um planejamento de &mbito nacional.

199 «Art, 21. Compete a Unido:

()

XVIII - planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas, especialmente as secas e
as inundagdes;” (BRASIL, 1988).
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Ainda assim, considerando-se a tradi¢ao institucional brasileira excessivamente
centralizadora e avessa a multiplicidade de ambitos decisorios, compreende-se que o
resultado dessas tensdes, do ponto de vista federativo, foi bastante positivo, porquanto os
entes regionais ¢ locais sairam fortalecidos em razao dos freios impostos aos poderes da
Unido. De qualquer sorte, ndo se coloca em duvida a prerrogativa da Unido de planejar o
combate as situagdes de calamidade publica, o que deve ser feito de forma permanente, a
luz das previsdes constitucionais, mas o seu ambito de atuacdo deve ser o mais restrito
possivel, de modo que os entes regionais e locais tenham espaco para uma atuagao mais
efetiva e menos dependente da esfera central. Assim, se houve uma licdo que a
descoordena¢ao do Governo Federal deixou no que se refere ao federalismo, ¢ a de que
os entes regionais e locais tém legitimidade e capacidade institucional para fazer frente
as suas demandas, mesmo nos momentos mais dramaticos, desde que estejam
devidamente instrumentalizados para tanto.

De qualquer sorte, nos momentos mais duros da pandemia, ficou claro que o
combate se deu na linha de frente, sendo razoéavel concluir que € na ponta da langa que
devem estar os recursos indispensaveis para a luta. Nesse contexto, a modificacdo de
paradigma do federalismo centralizado para o privilégio da descentralizagao das agdes e
dos servigos de saude, com o respaldo do STF e na perspectiva dos entendimentos que se
sedimentaram na Corte com os julgamentos dos diversos conflitos federativos irrompidos
durante a pandemia, teve fundamental importancia para propiciar a seguranca juridica
necessaria para os entes regionais e locais adotarem as medidas restritivas necessarias e
adequadas a cada localidade para o enfrentamento do desafio sanitdrio, ainda que tais
medidas possam diferir umas das outras, a depender da avaliagdo de cada ente politico, o
que vai ao encontro, justamente, da flexibilidade proporcionada pela forma federativa de
Estado®®. Os resultados extraidos das mais distintas experiéncias podem servir de
aprendizado para todos os entes politicos, seja para flexibilizar, seja para tornar mais
rigidas determinadas medidas restritivas, configurando um verdadeiro laboratorio
federativo capaz de viabilizar o desenvolvimento do modelo associativo. As balizas
estabelecidas com o julgamento da ADIn® 6.341 e da ADPF n° 672 representam, de forma
significativa, a solidez do entendimento jurisprudencial formado sob esse viés, conforme

se vera, mais detalhadamente, no item seguinte.

200 Nesse sentido, afirma-se que o federalismo suporta varias incursdes, estando em constante modificagio
por conta de “fatores que predominam na conceituagdo tedrica ou nas formas praticas que ele apresenta”
(BARACHO, 2011, p. 91).
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Nesse cenario, a experiéncia do modelo de distanciamento controlado,
inaugurada no Estado do Rio Grande do Sul, representa ndo apenas uma inovagdo no
combate regional & pandemia, como também um importante exemplo de diretrizes
institucionais que levaram ao funcionamento integrado entre Estado-membro e
Municipios, que atuaram de forma coordenada e responsavel em compasso com medidas
mais ou menos rigidas, a depender das necessidades de cada localidade, o que também
conduz, em ultima analise, a conclusdo de que uma atuagdo descentralizada, de ambito
regional e em concerto com as localidades, possui grande capacidade de concretizagao de
direitos fundamentais, em especial do direito a satide. Evidentemente, esse modelo nao
ficou imune a atribulagdes politicas, mas o sucesso da experiéncia gaticha demonstra o
seu éxito.

E possivel verificar que, de forma bastante similar ao que se verificou ao longo de
todo o desenvolvimento do federalismo norte-americano, a Suprema Corte brasileira
exerceu, desde sua instituicdo, importante funcdo para solucionar divergéncias na
interpretacao da Constituicdo em relagdo aos embaracos federativos. A valorizagdo do
Poder Judiciario, em ambos os paises, ¢ caracteristica fundamental para que se possa
compreender essa semelhanga, sendo certo que a atuagdo das Supremas Cortes
acompanhou (e contribuiu para) o desenvolvimento das respectivas Federacdes
(BAGGIO, 2014, p. 31). No caso brasileiro, a missdo do STF, nesse aspecto, assumiu
especial relevancia no contexto pandémico, nao havendo exagero algum em afirmar-se
que o STF, no Brasil, exerce, dentre suas atribuigdes constitucionais, o papel de arbitro
da Federagao.

Nesse sentido, a sedimentacdo do entendimento no STF acerca do significado da
compulsoriedade da vacinagdao apaziguou os animos politicos € sociais quanto a esse
debate especifico e permitiu o avango seguro no enfrentamento da pandemia, com a
correta utilizacdo do principal instrumento de combate — a vacina —, abandonando
qualquer duvida razodvel acerca de eventuais violagdes a direitos intangiveis da pessoa
humana que pudessem ocorrer com as campanhas de vacinacao. Portanto, em que pese o
turbulento cenario politico-federativo que se instaurou no pais a partir da deflagracao da
pandemia, com destaque para a evidente descoordenacao da Unido no planejamento e na
coordenacdo das medidas de enfrentamento (para a qual contribuiu, em certa medida, a
orientacdo estabelecida pelo STF no sentido da descentralizagdo, esvaziando boa parte do
poder central no que se refere a tais medidas), € possivel identificar diversos resultados

vantajosos a partir dos conflitos federativos, em especial com a atuacao do STF para a
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proposi¢ao de novo entendimento acerca do federalismo brasileiro, ainda que sob o
modelo cooperativo. Se ainda ndo ¢ possivel afirmar, com seguranga, que houve avangos
nas compreensoes federativas, certamente ¢ possivel identificar o surgimento de amplo
material tedrico para o estudo do tema e, primordialmente, da diretriz da descentralizacao

que guiou a atuagao institucional da Suprema Corte nesse contexto pandémico.

4.2 A jurisprudéncia do STF em movimento: a descentralizacido consagrada

na ADI n° 6.341 e na ADPF n° 672

Por atribui¢do constitucional, a resolu¢ao dos conflitos entre os entes federativos,
conforme preconizado no Artigo 102, Inciso I, Alinea f, da Constitui¢do da Reptiblica®”!,
¢ uma das fungdes do STF, o que coloca a Corte Superior na condicdo de guarda
constitucional no que se refere a temadtica e, de forma mais relevante, de protetora do
principio federativo que sustenta a forma de Estado eleita como clausula pétrea pelo
Artigo 60, Paragrafo Quarto, Inciso I, do Texto Constitucional’?>. Nesse sentido, o
Tribunal resolve, recorrentemente, conflitos federativos que rebentam pelo pais
envolvendo as mais variadas tematicas e, no mais das vezes, apresentam uma
multidisciplinariedade que, por vezes, pde em xeque o modelo federativo brasileiro. Em
tais casos, cabe ao STF decidir em favor de um ou de outro ente federativo e, mais
especificamente, no que se refere aos propdsitos desta investigagdo, entre a prevaléncia
da competéncia dos entes regionais ou da Unido, e exemplos disso ndo faltam.

Em 22 de setembro de 2020, no julgamento conjunto das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 5.960/PR e n° 6.190/RR, ajuizadas pela Associacdo Brasileira de
Distribuidores de Energia Elétrica (Abradee), o Plenario do STF, por maioria, declarou a
inconstitucionalidade de dispositivos das Leis Estaduais n® 15.008, de 2006, do Estado
do Parand, e n° 1.233, de 2018, do Estado de Roraima, que proibiam a cobranga de taxa
de religacdo de energia elétrica em caso de corte de fornecimento por falta de pagamento.

Foram declarados inconstitucionais dispositivos da lei paranaense que vedavam, em caso

201 «Art, 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-
lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

()

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administrac¢ao indireta;” (BRASIL, 1988).

202 «Art. 60. A Constitui¢io podera ser emendada mediante proposta:

()

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;” (BRASIL, 1988).
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de suspensdo do fornecimento de energia elétrica a consumidores residenciais
inadimplentes, a retirada do relégio/medidor e o corte do servigo na rede externa (calgada,
poste ou via publica), possibilitando esse ato apenas no proprio medidor, exceto quando
houvesse fraude. J4 com relagdo a lei de Roraima, foi declarado inconstitucional
dispositivo que previa o restabelecimento do fornecimento de energia elétrica ou de dgua,
sem qualquer 6nus ao consumidor, no prazo maximo de vinte e quatro horas, em caso de
atraso no pagamento do débito que originou o corte no fornecimento.

O Ministro Relator, Ricardo Lewandowski, entendeu que as leis estaduais
violaram a competéncia privativa da Unido prevista no Artigo 22, Inciso IV, da
Constitui¢ao®”. Segundo o Ministro, para a manutencio do equilibrio do sistema
federativo, ¢ invidvel a coexisténcia de normas distintas que disciplinem matérias
semelhantes, sob pena de assimetria e caos normativo. Além disso, ele entendeu que os
Estados-membros nao podem interferir nas relagdes juridico-contratuais firmadas pelo
poder concedente e suas concessiondrias, invocando a previsao do Artigo 175, Paragrafo
Unico, da Constitui¢do®®, dispositivo segundo o qual incumbe ao Poder Publico
concedente a regulamentacao dos servigos concedidos. Assim, em decorréncia da
disciplina normativa estabelecida pela Lei Federal n°® 9.427, de 1996, acerca das
concessdes dos servicos de energia elétrica, ndo caberia, segundo a visdo do Relator, aos
Estados-membros disciplinarem prazos diversos dos previstos na lei federal para o
restabelecimento de energia elétrica. Ficaram vencidos os Ministros Edson Fachin e
Marco Aurélio, que entendiam que a reparticio de competéncias € caracteristica
fundamental em um Estado Federal para que seja protegida a autonomia de cada um dos
seus membros. Além disso, afirmaram que os dispositivos impugnados tinham o objetivo
de proteger o consumidor, de modo que, assim, os Estados-membros teriam competéncia

concorrente para legislar, a teor do Artigo 24, Inciso V2%, da Constituigo.

203 «Art, 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

()

IV - 4guas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusao;” (BRASIL, 1988).

204 «Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessio ou
permissao, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos publicos.

Parédgrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo
ou permissio;

II - os direitos dos usuarios;

III - politica tarifaria;

IV - a obrigagdo de manter servi¢o adequado” (BRASIL, 1988).

205 «Art, 24. Compete a Unido, aos Estados € ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

()
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Verifica-se que, a depender da perspectiva sob a qual os casos foram analisados,
a conclusdo pode seguir diretrizes diametralmente opostas no que se refere a compreensao
do sistema federativo brasileiro. A prevalecer a autonomia formal-constitucional para
tratar de uma matéria especifica, independentemente dos distintos conteudos em que esse
tratamento toca, direta ou indiretamente, trazendo a baila direitos outros, também
constitucionalmente tutelados, basta realizar uma interpretagdo literal dos catdlogos de
competéncias para vislumbrar a usurpacdo da competéncia privativa da Unido para
legislar sobre energia por parte dos Estados-membros. Por outro lado, a depender da
primazia a ser dada aos demais direitos tocados pelo tratamento da matéria no ambito
regional — como, nos casos, a protecdo do consumidor — e verificando-se tratar-se de
matéria inserida no ambito das competéncias concorrentes, hd uma abertura para o
tratamento constitucional por parte do Estado-membro. Esta tltima conclusdo toma como
critério da distribuicdo de competéncias o principio da méaxima efetividade dos direitos
fundamentais, de modo que a sistematica de reparticdo de competéncias do plano
constitucional ndo seja a Gnica a apontar o entendimento a ser trilhado.

O voto do Ministro Fachin ¢ bastante representativo desse argumento. Ao adotar
posicionamento favoravel a prote¢ao da autonomia dos entes regionais naqueles casos,
ele afirmou que a centralizacdo de competéncias nas maos da Unido (verificada a partir
da primeira linha de interpretacdo, vencedora nas ADI's em referéncia) leva os entes
regionais a terem suas competéncias definhadas, ficando relegados a um papel secundario
na Federagao brasileira (BRASIL, 2020, p. 31). Na conclusao do Ministro, a postura mais
adequada a ser adotada ¢ menos centralizadora e mais cooperativa, cenario dentro do qual
se sobressai a primazia dada a autonomia dos entes regionais. O critério a ser privilegiado
dependerd, segundo sua otica, do tratamento mais vantajoso dado a matéria, desde que
inserida no ambito das competéncias concorrentes, como ¢ o caso de normas que visam
a proteger o consumidor.

Um més depois, em 13 de outubro de 2020, o Pleno do STF, por maioria, nos
autos da ADI n® 6.065/RJ, declarou a inconstitucionalidade da Lei n°® 8.003, de 2018, do
Estado do Rio de Janeiro, que obrigava as operadoras de telefonia fixa e movel a
desbloquearem as linhas telefonicas no prazo de 24 horas apds o pagamento de fatura em
atraso. A maioria dos Ministros seguiu a divergéncia aberta por Dias Toffoli, que

entendeu que a norma em questdo violou a competéncia privativa da Unido para dispor

V - producdo e consumo;” (BRASIL, 1988).
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sobre telecomunicacdes, a teor do Artigo 22, Inciso IV, da Constituicio®?®. Segundo o
entendimento do Ministro, os direitos e as obrigagdes das partes em caso de inadimpléncia
e as hipoteses de suspensdo do servigo sdo tratados na Lei Federal n® 9.472, de 1997,
também conhecida como Lei Geral das Telecomunicagdes, assim como na Resolucao n°
632, de 2014, da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel). Os Ministros Celso
de Mello, Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Luiz Fux e Luis Roberto Barroso
acompanharam o entendimento do Relator. Ficaram vencidos, no entanto, os Ministros
Marco Aurélio, que era o Relator, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes, que entendiam que a norma se inseria no ambito das competéncias
concorrentes dos Estados-membros para legislar sobre protecdo do consumidor, conforme
previsao do ja mencionado Artigo 24, Inciso V, da Constituicdo Federal.

Também em 13 de outubro de 2020, mas no ambito da seguranca publica, o STF,
nos autos da ADI n°® 6.561/TO, suspendeu, em tutela cautelar, a eficacia da Lei n°® 3.528,
de 2019, do Estado do Tocantins, que criava o Cadastro Estadual de Usudrios e
Dependentes de Drogas, no ambito da Secretaria Estadual de Seguranga Publica, a partir
de ocorréncia policial ou outra fonte oficial. Ao ajuizar a referida agdo, o Procurador-
Geral da Republica sustentou que a lei estadual violava a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre matéria penal e processual penal. De outro lado, o chefe do Ministério
Publico alegava violagdes aos principios da dignidade da pessoa humana e da presungao
de inocéncia, além do direito a intimidade.

Em seu voto, o Ministro Relator, Edson Fachin, destacou que o cadastro de
usuarios de drogas se assemelhava ao extinto rol de culpados de que tratava o ja revogado
Artigo 393, Inciso I, do Codigo de Processo Penal, que armazenava informagdes sobre
condenacdes criminais transitadas em julgado, tecendo consideragdes acerca da
inadequacao da medida sob uma interpretagdo voltada ao principio da dignidade da
pessoa humana. No que se refere as competéncias, destacou o Relator que, por se tratar
de matéria tipicamente processual, ¢ reservado a Unido legislar privativamente sobre o

207

tema””’. De outro lado, o Ministro Marco Aurélio, que restou vencido, entendeu que o

206 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

(...)

IV - aguas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusdo;” (BRASIL, 1988).

207 Nesse sentido, o Ministro Fachin sustentou que hd, na esfera federal, legislagdo propria, como a Lei n°
11.343, de 2006, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad), voltada para
a prevengdo e o tratamento do usuario ou dependente de drogas. A sistematizacdo dos dados, por sua vez,
¢ tratada na esfera federal por meio do Decreto n® 5.912, de 2006, que instituiu o Observatorio Brasileiro
de Informagdes sobre Drogas, de modo que a gestdo dessas informagdes compete a Unido, o que impede,
em sua visdo, os Estados-membros de criarem cadastros proprios.
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legislador estadual atuou de modo proporcional e dentro da previsao constitucional na
preservagdo da ordem publica, ndo havendo qualquer contrariedade a legislacao federal
que regula a matéria, tendo em vista que o objetivo da norma estadual era ampliar a
seguranca publica. Assim, entendendo que o voto do Relator mitigava o federalismo
cooperativo constitucionalmente previsto, ele rejeitava a medida cautelar postulada.

Embora o debate, nesse ultimo caso, tenha envolvido questdes relativas aos
principios da dignidade da pessoa humana e da presuncdo de inocéncia, por exemplo, o
enfoque da presente investigacao direciona-se, especificamente, a investigacao acerca do
modelo de reparti¢do constitucional de competéncias entre os entes federativos, sendo
que, nesse julgamento, tratava-se da competéncia para legislar em matéria penal e
processual penal. Em realidade, esse caso retrata um perfeito exemplo da minguada
autonomia legislativa que restou aos Estados-membros a partir do desenho federativo
idealizado pela Constituicdo de 1988, bem como de suas implicagdes praticas verificadas
no plano da concretizagdo normativa. Nesse caso, novamente ¢ possivel vislumbrar a
sustentacdo de duas constru¢des argumentativas completamente distintas.

A primeira delas relaciona-se diretamente com o modelo constitucional de
reparticao de competéncias, desenhado pela Constituigao Federal, e a segunda leva em
consideracdo argumentos que se imiscuem no debate dos casos concretos. Partindo-se de
uma interpretagdo mais arraigada a literalidade do Texto Constitucional, a tendéncia ¢
concluir-se que, como a lei estadual impugnada tinha natureza tipicamente processual,
estando reservada, portanto, a competéncia legislativa da Unido, teria havido usurpagao
por parte do Estado-membro, sendo até mesmo desnecessdria qualquer analise acerca do
conteudo da norma, ou seja, se haveria, ou ndo, violagdo a direitos como a intimidade, a
presuncao de inocéncia ou mesmo a dignidade da pessoa humana, como fez o Relator,
revelando-se inconstitucional ja em uma primeira analise. No entanto, a conjuga¢ao de
fundamentos relacionados com os direitos materiais envolvidos, utilizada como refor¢o
argumentativo para o afastamento da competéncia estadual sobre a matéria, deixa
transparecer a ténue linha que divide os entendimentos sobre a matéria e, também, a
auséncia de um critério claro sedimentado no STF em tais situagdes, representando uma
segunda vertente que torna as fronteiras das competéncias federativas demasiadamente
incertas e, especialmente, dependentes da interpretagao acerca do contetdo tratado, o que
abre espaco para uma subjetividade excessiva em se tratando das delimitacdes da

arquitetura estatal.
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Exemplo dessa incerteza € o voto, neste ultimo caso, do préprio Ministro Fachin,
que entendeu ter havido inconstitucionalidade formal e material, contrariando o seu
proprio entendimento com relacdo a possibilidade de que os Estados-membros atuassem,
de forma autdbnoma, no ambito das competéncias concorrentes, esposado nas acdes diretas
anteriormente abordadas. Embora se trate de casos bastante distintos, verifica-se que, no
que toca a defini¢cdo dos limites de competéncia entre os entes federativos, ambos
envolviam, de um lado, matéria que se encontra no dmbito das competéncias privativas
da Unido e, de outro, matéria que estd no campo de atuagao dos Estados-membros, em

especial, neste ultimo caso, a luz do Paragrafo Primeiro do Artigo 252%

, J& que nao ha
qualquer vedacdo constitucional em relagdo a regulamentacdo realizada no ambito
estadual. Fica evidente, assim, a problemdtica inerente a arquitetura federativa
excessivamente centralizada, que alimenta as possibilidades de conflitos em razao da
tendéncia ao engessamento dos entes regionais e locais.

Outra tematica tratada pelo STF, ainda antes da deflagracdo da pandemia, mas que
também envolvia os dilemas federativos, foi a discutida nos autos da ADI n°® 5.696/MG.
Nesta acdo, era questionada uma Emenda a Constituicao do Estado de Minas Gerais que,
além de dispensar a exigéncia de alvaras ou licencas para o funcionamento de templos
religiosos, proibia que fossem estabelecidas quaisquer limitagdes geograficas a sua
instalagdo. Desse modo, o texto legislativo restringia a atuacdo dos Municipios daquele
Estado no que se refere a utilizagdo de instrumentos de ordenamento territorial, nos
termos de sua competéncia constitucional, a teor do Artigo 30, Inciso VIII??’, da Carta da
Republica, em interpretacdo conjugada com caput do Artigo 182 da Constitui¢do®!'?, além
de invadir competéncia propria dos Municipios para legislar sobre assuntos de interesse
local, conforme previsao do Inciso I do Artigo 30.

Diante disso, os argumentos de defesa do Estado de Minas Gerais foram no
sentido de que agiu dentro de suas prerrogativas ao editar a Emenda questionada, a teor

do Artigo 24, Inciso I, da Constituicdo de 1988, dispositivo que insere o direito

208 «Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui¢des e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituigao.

§ 1° Sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Constitui¢ao”
(BRASIL, 1988).

209 «Art, 30. Compete aos Municipios:

()

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento ¢ da ocupagio do solo urbano;” (BRASIL, 1988).

210 «Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes” (BRASIL, 1988).
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urbanistico no rol de competéncias legislativas concorrentes. Além disso, o Estado-
membro sustentou que a autoridade municipal sobre a matéria deveria ser restrita ao que
lhe couber, nos termos da expressdo constante do Inciso VIII do Artigo 30 da
Constitui¢ao. Diante desse cenario, o Relator da acdo, Ministro Alexandre de Moraes,

asseverou, inicialmente, que o cerne da discussdo nao se referia, especificamente, a

[ooR

importancia da matéria tratada pela legislagdo, mas sim “na observancia respeitosa
competéncia constitucional do ente federativo para edita-la” (BRASIL, 2019, p. 7), de
modo a preservar sua autonomia e evitar a interferéncia dos demais entes federativos.

Essa diretriz apresentada pelo Relator estd em sintonia com os pilares teéricos do
federalismo dual classico, conduzindo a uma analise objetiva da reparticio de
competéncias, independentemente do contetido normativo correspondente a cada uma
delas. Nesse sentido, tal fundamento evidencia uma contrariedade em relagdo ao
entendimento vencedor nos autos da ADI n° 6.561/TO, atendo-se a analise objetiva das
competéncias federativas. Foi nessa toada que o Ministro Alexandre de Moraes
apresentou, em seu voto, algumas li¢des doutrindrias acerca do tema, referindo que o
federalismo consagra a divisdo constitucional de competéncias para a finalidade de
manter a autonomia dos entes federativos e, assim, o equilibrio do poder. Ele afirmou,
ainda, que o legislador Constituinte de 1988, atento a tradi¢do centralizadora brasileira,
teria instituido novas regras descentralizadoras na distribuicdo formal de competéncias
legislativas, ampliando as hipoteses de competéncia concorrente ¢ se afastando do
federalismo centripeto que sempre caracterizou a Republica brasileira, o que ¢ bastante
questionavel sob o prisma histdrico-constitucional.

Ademais, o Relator concluiu que a norma editada pelo Estado de Minas Gerais
exorbitou de sua competéncia em dois aspectos: contrariando as normas gerais editadas
pela Unido e avangando sobre area de interesse eminentemente local, de competéncia,
portanto, dos Municipios. Em seu entendimento, o legislador estadual exerceu
indevidamente seu poder de auto-organizacdo, prejudicando a autonomia municipal.
Entretanto, o Ministro apontou para o entendimento consubstanciado na Stmula
Vinculante n° 49°!!, que impede que Municipios restrinjam a instalacdo de
estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area, sob pena de violagao
a livre concorréncia. Aqui, no entanto, reside uma contradi¢cdo em seus fundamentos: se

a mencionada simula objetiva a defesa da liberdade econdmica, poderia ter seus

21 “Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalagdo de estabelecimentos
comerciais do mesmo ramo em determinada area” (BRASIL, 2015).
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fundamentos perfeitamente aplicados a defesa da liberdade religiosa, na exata medida em
que a Emenda Constitucional estadual impugnada impedia quaisquer restri¢des, por parte
dos Municipios, ao exercicio daquela liberdade constitucional. Neste ponto, fica claro
que, em nome da defesa da autonomia municipal, o Tribunal deslegitimou a atuacao do
Estado-membro que visava, justamente, a proteger uma liberdade constitucional. Em
outras palavras, para proteger a autonomia dos Municipios, a Suprema Corte afastou a
autonomia do Estado-membro.

Nenhum dos conflitos federativos até o momento apresentados envolvia os
dilemas especificos decorrentes das competéncias para o estabelecimento de medidas
restritivas no combate & pandemia. Entretanto, a compreensdo dos principais parametros
(e, principalmente, das principais complexidades) utilizados para as decisdes deles
oriundas serve como instrumento de auxilio para a compreensdao do movimento da
jurisprudéncia do STF em dire¢do a descentralizacdo de competéncias, embora tenha
ficado clara uma auséncia de critérios objetivos em relacdo a sedimentacdo dos
entendimentos sobre a matéria. E possivel extrair-se uma posi¢do que leva em
consideragdo uma interpretagao literal, mais arraigada aos limites dados pelo desenho
normativo-constitucional, ¢ outra que leva em conta todos os direitos envolvidos,
priorizando a maxima efetividade desses direitos como critério norteador a ser conjugado
com as autonomias dos entes federativos. De qualquer sorte, h4 duas tendéncias a serem
verificadas a partir dessas duas posi¢des: uma tendéncia mais conservadora e vinculada
ao catalogo de competéncias, entendendo inconstitucional qualquer usurpagao, e outra
mais casuistica, vinculada a analise de todos os direitos envolvidos e ao principio da
maxima efetividade dos direitos fundamentais, desde que inscritos no ambito das
competéncias concorrentes ou, entao, no ambito de competéncias residuais (ndo vedadas
pela Constitui¢ao) dos Estados-membros.

Com a pandemia de Covid-19, estouraram diversos outros conflitos federativos
no STF. Conforme visto no item anterior, a deflagracdo da pandemia demandou a adogao,
por parte das autoridades publicas, de medidas restritivas de direitos fundamentais para
enfrentamento da calamidade sanitaria, contexto no qual foi editada a Lei Federal n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e, posteriormente, a Medida Provisoria n® 926, que
alterou dispositivos daquela lei. Logo apds sua edi¢do, a MP foi objeto de questionamento
através da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6.341, proposta pelo Partido

Democratico Trabalhista (PDT) perante o Supremo Tribunal Federal. Na acao, arguiam-



151

se inconstitucionalidades formais e materiais de dispositivos contidos no ato normativo
que alterou a Lei 13.979/20.

A inconstitucionalidade formal consistiria, segundo o autor da ac¢do, na disciplina
de matéria reservada a Lei Complementar mediante MP, tendo em vista que o tema da
saude, previsto no Artigo 23, Inciso II, da Constituicdo da Republica, por constituir
matéria de competéncia administrativa comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, teria sua regulamentacdo reservada a Lei Complementar, conforme
previsdo do Paragrafo Unico do mesmo dispositivo constitucional?'>. Portanto, seria
incabivel e, destarte, invalida a edi¢do de MP a luz do artigo 62, Paragrafo 1°, Inciso III,
do Texto Constitucional, dispositivo que veda a edicdo de Medidas Provisorias que
disponham sobre matéria reservada a Lei Complementar?!?.

Ja no que se refere ao angulo material, a acdo pugnava pela inconstitucionalidade
da MP n° 926 por violar a competéncia administrativa comum atribuida aos demais entes
da Federagdo para cuidar da satde, conforme previsdo do Artigo 23, Inciso II, da
Constituicdo. Relacionados a esse dispositivo encontram-se, também, os Artigos 198,
Inciso I, e 200, Inciso 11, da Carta Maior. O Artigo 198, Inciso I, prevé a descentralizagao
como diretriz do SUS, o que compreende as agdes e servicos publicos de satide, enquanto
o Artigo 200, Inciso II, dispde sobre a execugdo de agdes de vigilancia epidemiologica
por parte do SUS. Nesse contexto constitucional, a MP em referéncia teria violado a
autonomia dos entes regionalizados, o que revelaria a necessidade de afastamento da
exclusividade da Unido para dispor sobre tais providéncias sanitarias.

Em julgamento de Medida Cautelar nesta ADI, o Relator, Ministro Marco Aurélio
Mello, em decisdo monocratica publicada no dia 26 de margo de 2020%'4, assinalou a
urgéncia e a necessidade da MP no tocante a sua finalidade de preservar a saude publica.
Desde logo, assentou o entendimento de que as providéncias adotadas pelo ente central
ndo afastaram atribui¢cdes dos Estados, do DF e dos Municipios, a luz da competéncia
comum prevista no Artigo 23, Inciso II, da Lei Maior. De outro lado, quanto a alegacdo

de que a aludida MP teria violado a reserva de Lei Complementar, o Ministro Relator

212 “Paragrafo (inico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagio entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em dmbito
nacional” (BRASIL, 1988).

213 «§ 1° E vedada a edi¢do de medidas provisorias sobre matéria:

(..)

III - reservada a lei complementar;” (BRASIL, 1988).

214 A decisdo monocratica foi referendada pelo Plenario do STF em 15 de abril de 2020, cujo acorddo foi
publicado em 13 de novembro de 2020.



152

considerou que a urgéncia e a necessidade de se ter disciplina geral de abrangéncia
nacional justificaram a edi¢ao do ato, repisando que a modificagdo do Artigo 3° da Lei n°
13.979, realizada pela MP questionada, ndo afastaria a tomada de providéncias
normativas e administrativas pelos entes regionalizados. Com base nessas premissas, o
Relator deferiu a medida acauteladora pleiteada para tornar explicita, “no campo
pedagogico e na dicgdo do Supremo” (BRASIL, 2020, p. 6), a competéncia concorrente,
submetendo-a ao crivo do Plenario.

Por conseguinte, o Orgdo Colegiado, ao apreciar a questio, referendou a Medida

Cautelar e foi além, dando interpretacio conforme?!®

a Constitui¢ao ao Artigo 3°,
Paragrafo 9°, da Lei n® 13.979, alterado pela MP, explicitando que, preservada a
atribuicdo de cada esfera de governo, ¢ facultado ao Presidente da Republica dispor,
mediante Decreto, sobre os servigos publicos e atividades essenciais. No voto do Ministro
Alexandre de Moraes, ficaram consignados alguns pontos extremamente relevantes para
a sua compreensdo acerca do federalismo brasileiro como um todo. Em alguns trechos
que merecem destaque, o Ministro afirmou ndo ser possivel a Unido monopolizar a
conducao administrativa da pandemia nos mais de cinco mil Municipios brasileiros, na
mesma medida em que seria totalmente irrazoavel que os Municipios pretendessem, a
partir de uma competéncia constitucional comum, tornarem-se republicas autonomas
(BRASIL, 2020, p. 24).

Em outro ponto, ele sustentou que, a luz do principio da predominancia do
interesse, ndo caberia ao Presidente da Republica determinar o fechamento de bares em
determinado Municipio para conter a disseminac¢do do virus (BRASIL, 2020, p. 26).
Ainda, o Ministro apontou que a Unido cabe a coordenacdo das medidas de
enfrentamento, mas ndo a sua imposi¢do e a interferéncia no ambito de competéncias
concorrentes dos Estados-membros e suplementares dos Municipios, ainda que o ente
central compreenda que determinadas medidas adotadas pelos entes regionais tenham
sido excessivamente restritivas, sob pena de desvirtuamento do federalismo (BRASIL,

2020, p. 28).

215 A respeito da interpretagdo conforme, Nelson Nery Junior € Rosa Maria de Andrade Nery sustentam que
sua utilizagdo ndo ocasiona uma decis@o de inconstitucionalidade, ou seja, ndo afasta o texto legal do caso
concreto. Sob esse viés, quando a Administragdo ndo interpreta a lei corretamente, ndo esta aplicando-a de
forma adequada, para o que se faz importante a interpretacdo conforme a Constituigdo (NERY JUNIOR,
2017, p. 915). Sobre o tema, ver, também, STRECK, Lenio. Jurisdicdo constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2018; ¢ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os
conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
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Na mesma linha de raciocinio, a Ministra Carmen Lucia assinalou que a atribui¢ao
do Presidente da Republica de estabelecer os servigos publicos e as atividades essenciais,
a teor do Pardgrafo 9° do Artigo 3° da MP questionada, ndo exclui aquela dos Estados-
membros e dos Municipios, acompanhando, assim, a interpretagdo conforme a
Constituicao dada a esse dispositivo (BRASIL, 2020, p. 105). De outro lado, o Ministro
Ricardo Lewandowski ressaltou que nao ha hierarquia entre os entes federativos e que, a
luz do principio da subsidiariedade, conjugado com o principio da predominancia do
interesse, cabe a Unido o estabelecimento de regras gerais e o oferecimento de apoio
material aos entes regionais, acompanhando, assim, o voto do Relator (BRASIL, 2020, p.
134).

Em paralelo a ADI n° 6341, foi ajuizada, pelo partido Rede Sustentabilidade, a
ADI n° 6.343, visando a declaracao de inconstitucionalidade de dispositivos das MP’s n°
926 e 927°'S. O ponto central do questionamento referia-se ao esvaziamento das
atribuicdes constitucionais dos demais entes federativos em razdo da sua concentragdo
nas maos do poder central. Ao julgar a Medida Cautelar pleiteada nesta acdo, o Relator,
Ministro Marco Aurélio, indeferiu o pleito liminar sob fundamentos muito semelhantes
aqueles utilizados para concessao da medida na ADI n® 6.341, ressaltando a necessidade,
sob sua Otica, de evitar disciplinas normativas locais. No entanto, quando do referendo da
Medida Cautelar em Plenario, ocorrido em 6 de maio 2020, a medida foi parcialmente
deferida, por maioria, para a finalidade de suspender dispositivos do ato normativo que
condicionavam a competéncia dos Estados-membros e Municipios para estabelecer
restri¢des durante a pandemia a autorizagdo da Unido.

O Plenario, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, estabeleceu,
ainda, que o fornecimento de servicos essenciais, conforme estabelecidos no Decreto
Presidencial n° 10.282/20, deveria ser resguardado, observada a competéncia de cada ente
federativo no tocante a matéria objeto da restricdo. Verifica-se, assim, uma forte
semelhanca entre o referendo desta medida acautelatoria e daquela realizada nos autos da
ADIn® 6.341, vindo a ser reiterado, de forma contundente, o entendimento no sentido da
desnecessidade de que os entes regionais e locais sejam autorizados pela Unido para
estabelecer medidas de enfrentamento a pandemia. Ganhou forga, assim, a compreensao

em dire¢do a descentralizagdo com vistas ao fortalecimento do pacto federativo.

216 A MP n° 927 ndo havia sido objeto da ADI n® 6.341, embora também tenha alterado disposi¢des da Lei
n® 13.979.
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Com base no entendimento vitorioso nos referendos das Medidas Cautelares nas
ADI's n° 6.341 e 6.343, o Ministro Dias Toffoli proferiu duas decisdes monocraticas em
Medidas Cautelares pleiteadas em Suspensdes de Seguranga ajuizadas perante o STF. A
primeira, oriunda do Estado do Amap4, cuidava da Suspensao de Seguranga n°® 5.371,
ajuizada pelo Municipio de Macapa contra decisdo do Tribunal de Justica do Estado do
Amapa que acolheu a impetracdo do dono de um estabelecimento comercial, o qual
buscava eximir-se da sujeicdo as regras restritivas impostas pela municipalidade com
vistas a combater a disseminacdo do virus. O Tribunal Estadual, assim, permitiu a
reabertura das atividades comerciais varejistas do impetrante sob o fundamento de que o
Decreto Municipal violaria seu direito liquido e certo ao regular funcionamento.

Diante do caso, o Ministro Dias Toffoli consignou que apenas eventuais
ilegalidades ou violagdes a ordem constitucional vigente mereceriam sangao judicial,
sendo essa restrita as hipdteses em que fosse necessaria a corregdo de rumos, mas jamais
para modificar as politicas adotadas por ordem de quem ndo foi eleito para tanto e ndo
integra o Poder Executivo, que ¢ o poder responsavel pelo planejamento e execugdo
dessas medidas. Com base nestes fundamentos, o Ministro suspendeu, liminarmente, os
efeitos da decisdao do Tribunal de Justica do Estado do Amapa que concedeu a cautelar
pleiteada pelo dono do estabelecimento varejista até o transito em julgado do respectivo
mandado de seguranca. Posteriormente, em decisdo monocratica publicada em 10 de
agosto de 2020, o Ministro Relator confirmou a cautelar anteriormente deferida para
tornar definitiva a suspensao dos efeitos da decisao estadual até o seu respectivo transito
em julgado.

Outra decisdo monocratica proferida pelo Ministro Toffoli relativamente aos
efeitos da pandemia foi proferida nos autos da Medida Cautelar na Suspensdo de
Seguranca n° 5.383, originaria do Estado do Sergipe. O Tribunal de Justica daquele
Estado acolheu o pedido do autor da impetrag@o para eximi-lo do cumprimento das regras
de Decreto Estadual que, contrariamente ao Decreto Presidencial n® 10.344/20, nao previa
a atividade por ele exercida, de barbeiro, como servico essencial. Desse modo, o autor da
acdo buscava o enquadramento de sua atividade nas previsdes do Decreto Presidencial,
contrariando o Decreto local. O Tribunal Estadual entendeu que, a partir do momento em
que um Decreto Presidencial autoriza a abertura de barbearias, os Decretos Estaduais e
Municipais somente poderiam efetivar uma proibi¢ao razoéavel, autorizando a reabertura
do estabelecimento. Diante disso, o Estado do Sergipe ajuizou a agdo para suspender a

seguranca concedida pelo Tribunal Estadual.
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O Ministro Toffoli fundamentou a sua decisdo monocratica de forma muito
similar aquela utilizada para suspender os efeitos da decisdo do Tribunal do Estado do
Amapa no caso referido anteriormente. Ressalte-se que esta decisdo, no entanto,
enfrentou a questao a luz do Decreto Presidencial n® 10.344/20, editado posteriormente e
que previa as atividades de barbearia no rol dos servigos essenciais. E quanto a isso, o
Ministro adentrou de forma mais aprofundada na analise do conflito federativo decorrente
de disposicdes conflitantes entre os Decretos Estaduais e Federais. Mencionando
entendimento do Ministro Alexandre de Moraes®!”, ele ressaltou que o principio norteador
da reparticdo de competéncias legislativas entre os entes federativos brasileiros ¢ o da
predominancia do interesse. Em outras palavras, a competéncia legislativa da Unido para
tratar de assuntos gerais ndo afastaria a incidéncia de normas estaduais e municipais
editadas com fulcro na competéncia concorrente, devendo prevalecer, em caso de
conflito, aquelas de ambito regional ou local quando o interesse em questdo for
predominantemente de cunho regional ou local. A partir disso, considerando que o oficio
de barbeiro ndo era dotado de interesse nacional a justificar edi¢dao de atos normativos por
parte da Unido, o Ministro deferiu a cautelar para suspender, liminarmente, os efeitos da
decisdo que concedeu a cautelar nos autos do Mandado de Seguranca interposto pelo
barbeiro até o seu respectivo transito em julgado.

Outra decis@o monocratica oriunda do Supremo Tribunal Federal no tocante a
celeuma federativa foi aquela proferida pelo Ministro Luiz Fux nos autos da Suspensao
de Liminar n° 1.334, publicada no dia 28 de maio de 2020. A ac¢do teve origem no
Municipio de Gramado/RS, que editou Decretos Municipais que restringiam as atividades
de hotelaria e hospedagem a fim de evitar a dissemina¢do do virus na cidade. Face a
impossibilidade de controle por parte da municipalidade quanto a prestacdo desses
servicos mediante plataformas digitais, foi ajuizada A¢ao Civil Puablica (ACP) para a
finalidade de proibir que tais plataformas operassem no Municipio. O Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, entretanto, deu provimento ao recurso interposto por
uma plataforma digital, possibilitando seu funcionamento, de modo que a discussao
chegou ao Supremo Tribunal. Sob fundamentos semelhantes aqueles apresentados pelo
Plenario quando do referendo das liminares nos autos das ADI’'s n° 6.341 e 6.343, o
Ministro Fux, ao suspender a decisdo da Justica Estadual para proibir a prestacdo dos

servigos de hospedagem pelos meios digitais enquanto vigentes os Decretos Municipais,

217 A mengdo refere-se a julgamento realizado no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n°
1.247.930/SP.
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assinalou que a decisdao do Tribunal Estadual tinha o potencial de esvaziar a eficacia dos
Decretos Municipais que visavam a resguardar a saide publica, acrescentando que, em
se tratando de matéria de competéncia concorrente, deve ser observado o principio da
predominancia do interesse, conforme assentado na jurisprudéncia daquela Corte, ainda
mais quando se cuida de servigos de reserva e locagao de acomodagdes, notadamente em
tempos de pandemia e de grave crise sanitaria.

O entendimento que ja vinha reinando no STF a partir do referendo das liminares
pleiteadas nas ADI’s n°® 6.341 e 6.343 foi sedimentado com o referendo, em Plenario, da
Medida Cautelar na ADPF n°® 672, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) e de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, realizado
em 13 de outubro de 2020 e convertido em julgamento de mérito na ocasido. Em votacao
unanime, os Ministros confirmaram a medida acautelatoria e, no mérito, julgaram
parcialmente procedente o pedido para a finalidade de reconhecer e assegurar o exercicio
da competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para
adotarem medidas restritivas durante a pandemia, no ambito de seus respectivos
territorios e sem prejuizo da competéncia da Unido para estabelecer medidas restritivas
de carater geral em ambito nacional. Ficou expressamente ressalvada, ainda, a
possibilidade de analise individual de cada ato normativo, tanto do ponto de vista formal
quanto material.

Ficou sedimentada, também, a posi¢ao do Tribunal a respeito do papel da Unido
de coordenar e planejar agcdes em prol da saude publica, sendo destacado, no entanto, que
ndo ¢ dado ao ente central afastar, unilateralmente, as medidas adotadas pelos entes
regionais e locais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotem
medidas sanitdrias previstas na Lei n° 13.979 no ambito de seus territorios. Com esses
fundamentos principais, o Plenario visou a proteger a previsao constante dos Artigos 23,
Incisos II e IX, 24, Inciso XII, 30, Inciso II, e 198, todos da Constituicao Federal,
referendando, integralmente, o voto do Ministro Relator no caso. Ficou consignado, no
julgamento, que a fiel observancia aos principios da separacdo dos poderes e do
federalismo, cldusulas pétreas do Texto Constitucional, ¢ imprescindivel para a
interpretagdo da Lei n® 13.979 e, também, dos diversos atos normativos conexos, tais
como os Decretos Presidenciais n° 10.282 e 10.292, que definem os servigos publicos e

as atividades essenciais, além do Decreto Legislativo n® 6, de 2020, que reconheceu o
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estado de calamidade publica para fins de aplicagdo do Artigo 65 da Lei Complementar
n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal®'®).

No seu ponto mais fulcral, o acordao consignou que, em respeito ao federalismo
e suas regras constitucionais de distribui¢do de competéncias, ¢ necessario salvaguardar
a margem de atuagdo dos entes regionalizados para delimitarem, in loco, as medidas
sanitarias adequadas e mais eficazes para a protecdo de suas respectivas populagdes,
observando-se os critérios do menor sacrificio possivel dos demais interesses
constitucionais envolvidos, em especial a liberdade econdmica (BRASIL, 2020, p. 15).
Considerando, por outro lado, a competéncia administrativa comum dos entes federativos
para cuidarem da satide, bem como a competéncia concorrente de Unido e Estados-
membros para legislarem sobre prote¢do e defesa da saude, com competéncia suplementar
dos Municipios e, ainda, a diretriz da descentralizagao que rege o SUS, o Tribunal
entendeu que a competéncia governamental para tutela da satde publica ¢ “um dos mais
elaborados exemplos de reparti¢do vertical de competéncias e de federalismo cooperativo
do Texto Constitucional de 1988 (BRASIL, 2020, p. 16).

De forma bastante significativa, reconheceu-se no julgado que o transcurso da
pandemia no Brasil tem sido marcado por uma “relagao ruidosa” (BRASIL, 2020, p. 23)
entre os entes federativos, e anotou-se, por outro lado, que a necessidade de coordenagao
e padronizagdo das medidas de enfrentamento da crise sanitaria ndo pode ignorar as
dimensdes continentais do pais, tampouco as desigualdades regionais e locais que
demandam “solugdes ajustadas ao contexto respectivo” (BRASIL, 2020, p. 24). Restou
evidente, assim, uma pacificagdo do entendimento no sentido de privilegiar o
fortalecimento dos lagos federativos a partir do reconhecimento da autonomia dos entes
regionais e locais, ja consagrada no Texto Constitucional, mas referendada pelo STF.
Ficou patente, ainda, a compreensdao de que, embora Estados-membros e Municipios
tenham competéncia para tratar a matéria, a Unido competem o planejamento e a
coordenacdo das agdes integradas de satde publica.

Nao obstante esse entendimento a favor da descentralizacao e do federalismo

cooperativo, constou, também, do acordao a necessidade de que Estados-membros e

218 “Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso Nacional, no caso da Unido,
ou pelas Assembléias Legislativas, na hipotese dos Estados e Municipios, enquanto perdurar a situagao:

I - serdo suspensas a contagem dos prazos e as disposigoes estabelecidas nos arts. 23 , 31 e 70;

II - serdo dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a limitagdo de empenho prevista no art. 97
(BRASIL, 2000).
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Municipios observem as normas gerais estabelecidas pela Unido, nao lhes sendo dado
“adotar quaisquer medidas” (BRASIL, 2020, p. 24). Além disso, consignou-se que 0s
entes regionais e locais devem fundamentar, técnica e cientificamente, a necessidade e a
adequacdo das medidas adotadas. Nesse ponto, ¢ possivel identificar uma certa
recalcitrancia do STF em apontar, de forma mais contundente, para o caminho da
descentralizacdo, condicionando o estabelecimento de medidas restritivas por parte dos
entes regionais e locais a existéncia de legislacdo federal tratando do tema, o que se
explica, no entanto, em razdao do modelo de federalismo cooperativo adotado na
Constitui¢ao de 1988.

Ainda assim, ¢ valido questionar, embora ndo tenha sido a realidade na qual se
deu este ultimo julgamento, para fins de reflexdo acerca do tema, se os entes regionais e
locais ndo poderiam, em tese, estabelecer medidas legislativas em seus ambitos
territoriais que nao estivessem albergadas pela legislagdo federal, considerando-se a
premissa de que ndo hd uma hierarquia entre os entes federativos. Em um primeiro
momento, pode-se pensar que tal concepgdo estaria mais alinhada ao modelo dual ou
competitivo de federalismo do que ao federalismo cooperativo, a teor da experiéncia
norte-americana. Entretanto, a prépria experiéncia do federalismo alemao, fonte do
modelo de federalismo cooperativo, albergou técnica semelhante com a reforma do
sistema de distribuicdo de competéncias introduzida na Lei Fundamental de Bonn em
2006%!, o que viabiliza a reflexiio acerca da tematica no modelo cooperativo adotado pelo
federalismo brasileiro.

Embora essa perspectiva demande reformas constitucionais, como ocorreu no
direito alemdo, ¢ interessante, neste ponto, refletir a respeito, em especial a luz dos
diversos fundamentos utilizados para o julgamento da ADPF n°® 672, tais como os
principios da predominancia do interesse e da subsidiariedade. Afinal, o estabelecimento
de medidas adequadas, sob a otica da predominancia do interesse, nem sempre esta
compatibilizado com as normas gerais acerca de determinada matéria, podendo,
inclusive, contraria-las, em especial quando se fala em medidas restritivas de direitos. De
qualquer sorte, esta sequer era a realidade com a qual o Supremo Tribunal brasileiro se

deparou, o que ndo impede o exercicio reflexivo sobre o tema, em especial por conta do

219 Sobre o tema, ver: HORBACH, Beatriz Bastide. Federalismo alemio fortalece competéncias
estaduais.  Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2015-ago-15/observatorio-constitucional-
federalismo-alemao-fortalece-competencias-estaduais# ftnrefl. Acesso em: 14 out. 2021
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intuito de contencdao da tendéncia centralizadora que norteou as reformas federativas
alemas, o que as alinha a descentralizagao privilegiada no &mbito do STF.

Por outro lado, verifica-se algumas complicagdes — que serdo ainda mais
aprofundadas no préximo item — inerentes as definigdes jurisprudenciais do modelo
federativo. As mais delicadas que se apresentaram referem-se a subjugacdo das
competéncias dos Estados-membros para fins de afirmagdo das autonomias Municipais,
a teor das orientagdes prevalecentes no STF. E dizer que, em diversos casos, a Suprema
Corte, com o fito de afirmar a autonomia municipal para o estabelecimento de medidas
restritivas, enfraqueceu o ambito de competéncias dos Estados-membros. Trata-se de uma
patologia inerente a0 modelo cooperativo de federalismo que, especialmente nos casos
em que ha conflitos entre as esferas municipal e estadual, possibilita decisdes que relegam
a autonomia do Estado-membro em que estdo situados os Municipios para proteger a
autonomia desses ultimos. Essa tendéncia, em uma primeira analise, pode parecer positiva
para aqueles que defendem uma maior descentralizagdo de competéncias. No entanto,
como ela se ampara no enfraquecimento das autonomias dos Estados-membros, acaba
exercendo um papel pernicioso para a concretizacao da descentralizagao.

De qualquer sorte, extrai-se do julgamento da ADPF n° 672 a sedimentacdo do
posicionamento do STF no sentido de privilegiar a atuacdo dos entes regionais e locais
da Federacdo no combate a pandemia, sendo ressalvada, expressamente, a possibilidade
de exame da validade formal e material dos atos normativos Estaduais ¢ Municipais pela
autoridade jurisdicional competente. Esse posicionamento nao afasta, conforme referido,
a atuagdo da Unido no sentido de estabelecer diretrizes e normas gerais a serem seguidas
pelos demais entes — o que ¢ refletido através da necessidade de Estados, Distrito Federal
e Municipios atuarem em conformidade com a Lei Federal n® 13.979, de 2020 — mas
impede, categoricamente, que o ente central interfira nas medidas adotadas com base no
principio da predominancia do interesse regional ou local, desde que alinhadas com os
objetivos sanitarios estabelecidos pela legislagao federal.

Diante desses casos, ¢ possivel vislumbrar os esfor¢os do Supremo Tribunal
Federal para sedimentar a necessidade de observancia do principio da predominancia do
interesse, que privilegia a edicdo de normas pelos entes regionais e locais destinadas a
tratar assuntos de interesse eminentemente regional ou local, em conjuga¢do com a
preservagdo da competéncia da Unido para dispor, mediante Decreto, sobre os servigos
publicos e as atividades essenciais. A partir dessa conjugacao de interesses distintos, a

Corte buscou assentar entendimentos convergentes naqueles casos, de modo a estabelecer
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uma jurisprudéncia coerente com o federalismo cooperativo vigente e viabilizar uma
atuacdo coordenada entre os entes federativos, com vistas a manutencdo do pacto
federativo de acordo com a realidade normativa constitucional.

Entretanto, ¢ possivel visualizar, de forma bastante clara, uma certa
hierarquizagdo entre a legislacao federal e aquela editada pelos entes regionais ou locais,
a teor do que dispdem os Pardgrafos do Artigo 24 do Texto Constitucional. Esta
concepgdo se reflete nos julgados que, embora tenham apontado claramente para a
descentralizagdo e a protecdo dos principios da predominancia do interesse e da
subsidiariedade, mantiveram um condicionamento das legislagdes regionais e locais
aquelas editadas pela esfera central. De outro lado, ndo hd um critério hermenéutico claro
para a analise dos casos que envolvem usurpagdes de competéncias privativas da Unido
por parte dos Estados-membros e matérias inseridas no ambito das competéncias
concorrentes, de modo que o principio da maxima efetividade acaba exercendo papel
determinante em certos casos, a depender do olhar do julgador sobre a matéria
especificamente tratada. No entanto, a utilizagdo desse principio enfraquece a seguranca
juridica do desenho federativo constitucional, aumentando o espectro da subjetividade e
do casuismo na definicdo das competéncias.

De qualquer sorte, essas compreensdes que emergem dos julgados do STF estao
adequadas, sob o viés argumentativo, as possibilidades hermenéuticas que emergem do
desenho federativo constitucional e, mais ainda, ao idealizado federalismo cooperativo.
No entanto, ¢ justamente por essas razdes que se faz tdo necessaria a presente
investigacdo, em especial considerando-se a histdrica aglutinagdo de competéncias nas
maos da Unido, mantida na Carta de 1988. Uma redistribui¢do de parte dessas
competéncias, priorizando-se as matérias de interesse regional e local que possam, sob
esse prisma, ser deslocadas das maos da Unido para os demais entes federativos, emerge
como uma possibilidade de reforma com potenciais bastante abrangentes em direcdo a
uma nova compreensao do federalismo brasileiro.

O viés cooperativo, extraido da for¢ca normativa do Artigo 23 da Constituicdo da
Republica, conjugado com seu Paragrafo Unico, estabelece a fixagdo de normas para a
cooperacao entre os entes federativos mediante edicao de Lei Complementar, visando ao
equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional. Alias, ¢ nesse sentido
que a doutrina entende a coopera¢do como um mecanismo do Estado Federal para
favorecer o desenvolvimento das relagdes intergovernamentais, abrangendo as formas e

os meios de aproximacgado do governo central aos governos locais (REVERBEL, 2012, p.
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117). Também com esse escopo, o Artigo 6°*2° da Lei n® 13.979 prevé a obrigatoriedade
do compartilhamento de dados entre as autoridades de todas as esferas federativas para
identificar pessoas infectadas ou com suspeita de infec¢do pelo virus, visando a evitar a
sua propagacao. Tal previsdo legal teria, em uma primeira analise, a finalidade de
enaltecer o carater cooperativo responsavel por nortear as relagdes entre os entes
federados no contexto pandémico. No entanto, a realidade de conflitos entre os entes
federativos demonstrou que o viés cooperativo nao imperou nessa interagao institucional.

Nesse contexto, transparece a necessidade de uma investigagao mais aprofundada
acerca do modelo federativo adotado no Brasil. O atual posicionamento do STF em favor
da descentralizagdo, privilegiando os principios da predominancia do interesse e da
subsidiariedade, ja denota que o caminho a ser trilhado ndo ¢ aquele que, historicamente,
se enraizou na tradi¢do constitucional brasileira, mas justamente o contrario: ¢ preciso
que os esforcos sejam envidados em dire¢ao ao fortalecimento das autonomias regionais
e locais na busca pelo equilibrio com o agigantado ente central, sob pena de o federalismo
brasileiro se desvirtuar indefinidamente e perecer a sombra de um conceito meramente

nominal. Deve-se, portanto, valorizar o papel exercido pela Suprema Corte??!

para fins
de aprofundamento dos estudos acerca do tema e criacdo de possibilidades politicas e
juridicas de aperfeicoamento do condominio federativo, mas ndo se satisfazer com a
dependéncia de uma defini¢do jurisdicional casuistica acerca das competéncias
constitucionais, sob pena de uma inseguranca juridica que obstaculiza o adequado
funcionamento institucional e deixa aberta, inclusive, a possibilidade de uma nova virada
de entendimento jurisprudencial.

O tema nao ¢ de facil solu¢dao. No julgamento das ADI’s n° 5.960 e 6.190, por
exemplo, foram confrontados dois entendimentos acerca da matéria: o primeiro,
vencedor, no sentido de que a matéria tratada, por ser de competéncia privativa da Unido,
teria sido usurpada, indevidamente, pelos Estados-membros. E o segundo, minoritario,
no sentido de que o pano de fundo do tema estava no ambito das competéncias

concorrentes, ja que buscava proteger o consumidor. Essa duplicidade de entendimentos

¢ recorrente nos conflitos federativos que chegam ao STF e ilustra, de forma bastante

220 <Art, 6° E obrigatorio o compartilhamento entre érgios e entidades da administragio publica federal,
estadual, distrital e municipal de dados essenciais a identificagdo de pessoas infectadas ou com suspeita de
infeccdo pelo coronavirus, com a finalidade exclusiva de evitar a sua propagacdo” (BRASIL, 2020).

221 Nesse aspecto, o papel da Corte Constitucional na resolugio dos conflitos federativos pode, a partir de
um julgamento, refor¢car ou mesmo imprimir uma tendéncia centralizadora ou descentralizadora num
modelo federal (TAVARES in PRETTO et al., 2019, p. 248).



162

clara, a inadequagao de uma reparti¢ao constitucional de competéncias que privilegia uma
aglutinacdo nas maos da Unido em detrimento dos demais entes, tendo em vista que, no
momento da interpretacdo constitucional mais afeita a literalidade do Texto positivado,
as possibilidades de alcance da esfera aglutinadora de competéncias sdo muito maiores.
Alias, em se tratando de reparticdo de competéncias federativas, pilar fundamental da
estrutura do Estado, ¢ bastante adequada uma interpretacdo mais rigorosa, € menos
casuistica, das normas que refletem a autonomia de cada ente, em homenagem a
seguranca juridica necessaria para o adequado funcionamento institucional, de modo que
se faz importante um desenho constitucional alinhado a essa hermenéutica mais
conservadora®??.

Ainda nessa linha, h4 que se observar o fato de que as normas constitucionais de
reparticdo de competéncias possuem natureza juridica distinta daquelas destinadas a

regulamentar condutas®?

, porquanto destinam-se a ordenacao dos poderes estatais e a
distribuicdo de suas atribui¢des, configurando as denominadas normas constitucionais de
organizacdo. Estas precedem a incidéncia das demais normas, possuindo um carater
instrumental que objetiva estruturar a organizagao do Estado (BARROSO, 2006, p. 92),
de modo que as possibilidades interpretativas dessas normas sao mais restritas, a0 menos
sob uma perspectiva que vise, primordialmente, a resguardar intactos os pilares da
edificagdo estatal e, especificamente, o cerne do federalismo, que ¢ a propria sistematica
de reparticdo de competéncias. Além disso, ndo se pode olvidar das problematicas
inerentes ao ativismo judicial que, em muitos casos, podem ultrapassar os limites dados
pela claridade do Texto Constitucional e acarretar uma verdadeira “mutilacio
constitucional” (STRECK, 2017, p. 224).

Também nesse sentido, verifica-se que a atuagdo ativista do STF produz impactos
politicos significativos, o que pode ser representado pelo bindmio “conservadorismo-
progressismo”, revelando uma intrincada relagdo com o Poder Legislativo e,

frequentemente, uma paralisagdo politica dos demais poderes (TRINDADE, 2017, p.

226). Também sob esse aspecto, portanto, ndo se considera adequado que se deixe ao

222 Reforgando esse argumento, afirma-se, juntamente com Barroso, que, no que se refere a interpretacdo
constitucional, a impossibilidade de chegar-se a uma objetividade plena ndo minimiza a necessidade de se
buscar a objetividade possivel, de modo que esta objetividade maxima possivel serd representada pelos
limites dados a agdo criativa do intérprete (BARROSO, 2009, p. 291). Nesse cenario, a literalidade do Texto
Constitucional constitui um limite a a¢do interpretativa, o que se alinha a ideia de que a concepgao classica
do Direito, representada pelo positivismo de Kelsen, subsiste e prevalece, “embora fustigada ao longo das
décadas pelas criticas mais contundentes” (BARROSO, 2009, p. 282).

223 As normas de conduta, em linhas gerais, preveem um fato e a ele atribuem determinada consequéncia
juridica, regendo comportamentos, portanto (BARROSO, 2006, p. 92).



163

Supremo Tribunal a definicdo casuistica das competéncias quando se tem uma
perspectiva descentralizadora, porquanto sua efetivacio sera mais bem assegurada (e tera
maior alcance) se estiver em conformidade com a literalidade constitucional — desde que
esta esteja, efetivamente, descentralizada. Ainda, tal posicionamento privilegia uma
atuacdo mais harmoénica entre os poderes politicos, arrefecendo o cenario de crise
institucional que prejudica a Federacao em todos os seus aspectos. Nesse ponto, Canotilho
salienta que o principio da conformidade funcional determina que, quando a Constitui¢do
define determinadas competéncias, os 6rgaos competentes devem se manter nesse quadro,
nao devendo modificar, por via interpretativa, a reparti¢ao, a coordenacao e o equilibrio
de poderes (2000, p. 547-548).

A mesma problematica pode ser encontrada no julgamento da ADI n° 6.561/TO,
em que os motivos de seguranga publica que fundamentaram o ato regional foram
sobrepujados pela primazia dada a competéncia privativa da Unido sobre matéria penal —
ainda que a seguranca publica estivesse abarcada pelas razdes de interesse
predominantemente regional ou local e estas pudessem ser, adequadamente, opostas a
essa perspectiva centralizadora. Na mesma linha de raciocinio, a liberdade de crenca que
fundamentou o ato normativo estadual objeto de questionamento na ADI n° 5.696/MG,
ainda que sedimentada como direito fundamental, cedeu a protecdo jurisprudencial da
Suprema Corte da autonomia municipal, a partir da interpretacdo das competéncias
constitucionais dos entes locais — mesmo que isso significasse, em ultima andlise, o
afastamento da autonomia estadual ao tratar do tema. Essas problematicas,
evidentemente, sdo complexas, mas justamente por isso se faz necessdria uma
investigacdo mais aprofundada do modelo federativo brasileiro para que se possa pensar
em formas de aperfeicoa-lo e, assim, diminuir os entraves federativos que desgastam o
funcionamento institucional do pais.

Nao ¢ demais lembrar, junto com Bonavides, que o Estado Federal dispde de um
“terceiro poder proprio” (2011, p. 196), que é o Poder Judicidrio, formado pelos seus
tribunais e, também, por uma Corte Suprema que tem por missdo dirimir litigios
federativos, convertendo-se, assim, em um 6rgao fundamental do sistema federativo, ja
que ¢ chamado para operar o equilibrio da ordem federal, conformando os poderes da
Unido e dos Estados-membros com os principios bésicos da Constituicdo. Sob essa
perspectiva, verifica-se que os conflitos federativos que chegaram ao Supremo Tribunal
Federal durante a pandemia, por si s0, j& mostram a inadequacao da articulacao federativa

desenhada na Constituicao de 1988. Ainda que as solugdes apresentadas pela Suprema
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Corte tenham sido de fundamental importancia para o apaziguamento desses conflitos e,
inclusive, para o direcionamento da interpretacdo mais adequada acerca das competéncias
constitucionais, elas tiveram um papel muito mais importante: demonstraram a
insuficiéncia do desenho federativo ndo apenas para as situacdes de calamidade, mas
também para o funcionamento institucional ordinario, haja vista que o exercicio da
autonomia dos entes regionais e locais esbarra, no mais das vezes, na dependéncia que
esses entes tém da esfera central.

A edicdo da Lein® 14.125, de 10 de marco de 2021, ilustra bem esse argumento.
Trata-se de legislacdo destinada a estabelecer regramento de responsabilidade civil
especifico para pessoas juridicas de direito publico e de direito privado em relagdo a
eventuais efeitos adversos decorrentes de vacinas por elas adquiridas e distribuidas para
combater a Covid-19. Além de autorizar pessoas juridicas de direito privado a adquirir
vacinas por conta propria, desde que registradas na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (Anvisa), o texto legal buscou especificar e delimitar para cada ente federativo
a responsabilidade no que se refere aos riscos oriundos das campanhas de vacinagao, tais
como efeitos adversos das vacinas®?*. Considerando-se que h4, no texto legal, uma
circunscri¢ao expressa relativa a assuncao dos riscos da vacina e as aquisi¢oes feitas em
relacdo a cada entidade federada, pode-se vislumbrar, de forma bastante clara, um viés
descentralizador da legislagdo, o que parece se coadunar com o entendimento do STF
acerca das competéncias federativas.

Nesta senda, pode ser identificada e incentivada uma atuacdo do STF como
institui¢io propulsora dos didlogos institucionais’®?, a saber, uma atuacdo conjunta das

institui¢des republicanas em que o debate constitucional ndo se encerra com a atuacao da

224 “Art. 1° Enquanto perdurar a Emergéncia em Saude Piblica de Importancia Nacional (Espin), declarada
em decorréncia da infec¢do humana pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), ficam a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios autorizados a adquirir vacinas e a assumir os riscos referentes a
responsabilidade civil, nos termos do instrumento de aquisi¢cdo ou fornecimento de vacinas celebrado, em
relacdo a eventos adversos pds-vacinagdo, desde que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa)
tenha concedido o respectivo registro ou autorizagdo temporaria de uso emergencial.

(-

§ 2° A assunc@o dos riscos relativos a responsabilidade civil de que trata o caput deste artigo restringe-se
as aquisicdes feitas pelo respectivo ente publico” (BRASIL, 2021).

225 Quanto ao tema, ver: Roberto Gargarella no Brasil e os didlogos institucionais. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/conversa-constitucional/267896/roberto-gargarella-no-brasil-e-os-
dialogos-institucionais. Acesso em 29 set. 2021; CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno
Meneses. Didlogos institucionais: estrutura ¢ legitimidade. Revista de Investigacdes Constitucionais, vol.
2, n° 3, Curitiba, set./dez. 2015.
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Suprema Corte. Nesta linha, o STF ndio d4 senfo a ultima palavra provisoria®*® acerca da
interpretacdo constitucional, o que viabiliza uma atuagdo hermenéutica construtiva em
torno da Lei Maior, impedindo, assim, a imutabilidade de certos entendimentos. Assim,
¢ possivel falar-se em mecanismos originais de dialogos institucionais que viabilizem
uma atuacdo conjunta dos poderes politicos, partindo-se, por exemplo, no que se refere
especificamente ao federalismo, do entendimento apontado pelo STF no decorrer da
pandemia para que sejam deliberadas eventuais modifica¢des constitucionais que tenham,
como norte, a diretriz da descentralizacdo, tudo isso sem descurar-se da participagao
popular nesses debates. Uma atuacao conjunta desta envergadura, ainda que nao levasse
a quaisquer modificacdes concretas no desenho federativo, teria o condao de, ao menos,
fortalecer o entendimento de todos — representantes politicos, instituigdes e povo — acerca
da matéria e, em ultima andlise, da propria democracia.

Ainda assim, por mais valorizada que deva ser a atuacao institucional do STF no
que se refere as defini¢des dos rumos do federalismo brasileiro, ndo parece adequado
deixar-se a jurisdicdo constitucional a tarefa de decidir, caso a caso, a respeito das
competéncias de cada um dos entes. A enxurrada de conflitos federativos que chegam a
Suprema Corte demonstra claramente que ha um grave problema na reparticdo
constitucional de competéncias, haja vista o engessamento dos entes regionais e locais no
que toca ao exercicio de sua autonomia em uma ampla gama de matérias, principalmente
ante ao agigantamento do ambito de competéncias da Unido, o que leva a esses frequentes
conflitos. Isto eleva o nivel de inseguranga juridica em relagdo as delimitagdes do Texto
Constitucional, em especial quando tais conflitos envolvem matérias que, por sua propria
natureza, demandam tratamento adequado nos ambitos regionais e locais, mas que, por
conta da arquitetura constitucional, estdo vinculadas, de uma forma ou de outra, a
competéncia privativa da Unido, a exemplo do julgamento das ADI’s n° 5.960/PR e n°
6.190/RR, em que estavam entrelagadas as competéncias privativa da Unido para legislar
sobre energia elétrica, de um lado, e concorrente dos Estados-membros para tutelar a
protecao do consumidor, de outro.

Diante desse cenario, ¢ possivel argumentar que a atividade hermenéutica
exercida pelo STF poderia, ao menos, auxiliar na definicdo dos parametros interpretativos

a serem utilizados quando da decisdo a respeito de tais conflitos e, embora se reconheca

226 Nesse sentido, ver acérddo de julgamento da ADI n° 4.650/DF, de Relatoria do Ministro Teori Zavascki,
publicado em 24 de fevereiro de 2016, que tratava dos financiamentos privados de campanhas politicas.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4136819. Acesso em: 29 set. 2021.
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a importancia dessa atividade interpretativa no ambito da Suprema Corte, deve-se levar
em consideragdo que, ainda que se mantenha a diretriz da descentralizagdo, essa atuagao
jurisdicional ndo sera suficiente para a atribui¢do de maior autonomia aos entes regionais
e locais, dado que esta se vincula, efetivamente, a existéncia de um rol mais extenso e
relevante de atribuicdes legislativas e materiais nas maos desses entes. Em outras
palavras, por melhor e mais sofisticada que possa ser a atividade hermenéutica
desenvolvida pelo STF no que toca aos conflitos federativos, ela esbarrara,
inevitavelmente, nos limites do Texto Constitucional, que estabelece um rol bastante
especifico de matérias para cada ente e, nesse cenario particular, aglutina um excessivo e
relevante catalogo de atribui¢des nas maos do ente central.

Sob essa perspectiva, ndo se esta desvalorizando o papel desempenhado pelo STF
no tocante as defini¢des do funcionamento do federalismo brasileiro, pelo contrario: essa
fun¢do vem sendo de grande relevancia para o desenvolvimento federativo do pais. Ainda
assim, a atividade jurisdicional encontra limites, e esses limites sdo claros na Constitui¢ao
de 1988, especialmente em relagdo a reparticdo de competéncias federativas.
Evidentemente, o tema ¢ delicado e, por melhor e mais adequada que seja a escrita
constitucional, havera, inevitavelmente, conflitos federativos que dependerao de
definicdo oriunda da atividade hermenéutica do STF, porquanto estes sdo inerentes a
forma de Estado adotada na Republica brasileira. Entretanto, a problematica mais
especifica que se relaciona com a diminuta autonomia dos entes regionalizados apresenta
um vinculo maior com a propria arquitetura constitucional do que com eventuais
divergéncias interpretativas no dmbito da Suprema Corte. De qualquer forma, certamente
seria salutar a existéncia de critérios hermenéuticos claros a nortearem os entendimentos
oriundos da Suprema Corte em relacdo a tematica, bem como a definicdo do paradigma
a ser buscado, o que, no contexto da pandemia, se revelou com o norte da
descentralizacdo, de modo que esses elementos poderiam nortear, inclusive, o
desenvolvimento de alternativas constitucionais reformadoras.

Nesse aspecto, embora se compreenda que a eficacia social do direito deva ser
buscada, primordialmente, com a exploracdo dos mecanismos de hermenéutica que sao
colocados a disposi¢ao pelo proprio ordenamento juridico — e, efetivamente, tais
mecanismos ndo sao poucos, “sdo quase inesgotaveis” (ZAVASCKI, 1998, p. 232) — fato

¢ que, em se tratando de conflitos federativos, ndo hd muito espaco para a atuagdo
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interpretativa que fuja dos limites dados pelo Texto Constitucional®?’ — sob pena, no mais
das vezes, de se averiguar uma inconstitucionalidade formal por violagdo ao principio
federativo. Além disso, nem sempre tais mecanismos hermenéuticos serdo descobertos,
ou mesmo adequadamente aplicados, pelos operadores do direito, em especial quando se
fala em interpretacdo das normas constitucionais de reparticao de competéncias, dada sua
solida vinculagdo com as bases da arquitetura estatal, o que leva, frequentemente, a uma
interpretacdo mais arraigada a literalidade do texto legislativo.

De qualquer modo, ainda que tais problematicas, inerentes a atividade
interpretativa, pudessem ser superadas, fato ¢ que ndo ha um terreno seguro para que se
possa afirmar que o entendimento do STF acerca da matéria serd mantido no sentido de
incrementar a autonomia dos entes regionais e locais, dado que o aceno a descentralizagao
¢ fendmeno recente e se manifestou, de forma mais clara, no contexto pandémico. E,
ainda que se pudesse superar o receio de que este entendimento ndo venha a ser mantido,
o privilégio da descentralizagdo, no contexto do atual desenho constitucional de
competéncias, ndo parece ser suficiente para um efetivo incremento da autonomia politica
dos entes regionalizados, dadas a relevancia das inimeras matérias aglutinadas no ambito
de competéncias privativas da Unido.

Portanto, uma nova e mais descentralizada reparticdo de competéncias, com a
retirada de determinadas matérias do ambito privativo da Unido, aparece como uma
reforma primordial a ser empreendida no condominio federativo brasileiro, visto que
privilegiaria a autonomia regional e local, mantendo o desenho federativo constitucional,
e propiciaria seguranga juridica para o desenvolvimento das agdes legislativas necessarias
nos ambitos regionais e locais, além de conferir um norte a guiar ndo s6 a atuagdo
jurisdicional em caso de conflitos federativos, como também o desenvolvimento de agdes
e politicas publicas por parte dos entes federativos. A ado¢do de medidas politicas com
tal finalidade resultaria, de forma bastante significativa, no fortalecimento da propria
democracia, partindo-se da premissa de que “a autonomia ¢ sempre uma marca
democratica nos Estados Federais” (SILVA, 2013, p. 617). Diante disso, um redesenho
do arcabouco constitucional que prime pela descentralizagdo permitiria sua maior

vincula¢ao ndo apenas com o entendimento mais recente manifestado pelo STF acerca do

227 Sob uma perspectiva eminentemente positivista, sendo clara a norma aplicavel, a atividade interpretativa
torna-se, até mesmo, desnecessaria, ja que estara vinculada a um nucleo de entendimento ndo contestado,
de modo que o intérprete ndo podera trair o quadro conceitual positivado na lei (AGUIAR JUNIOR, 1989,

p. 10).
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federalismo brasileiro, como também com os anseios de autonomia das entidades
politicas regionalizadas e, via de consequéncia, com o atendimento das principais

demandas de suas respectivas populacdes.

4.3 O federalismo e seus limites: perspectivas descentralizadoras a partir do

aprendizado pandémico

A deflagracdo da pandemia trouxe consigo, dentre os diversos e ainda incertos
impactos sociais, juridicos, econdmicos e politicos, a oportunidade especifica para se
refletir acerca do federalismo brasileiro. Os diversos conflitos federativos que rebentaram
no STF e tomaram as paginas de noticias, dividindo a opinido publica em relagdo aos
posicionamentos adotados pela Suprema Corte, em especial nos casos que envolviam as
competéncias dos entes federativos para adotarem medidas restritivas de direitos no
combate ao virus, agucaram a curiosidade das pessoas sobre o assunto e aqueceram os
debates no meio juridico. Por conta disso, e tomando-se por base os entendimentos
manifestados pelo STF sobre o assunto, considera-se importante o aprofundamento do
estudo sobre o tema e a busca por perspectivas que possam ser vislumbradas a partir das
diretrizes que nortearam a atuagao do Supremo Tribunal nesse periodo tdo dramatico da
historia institucional brasileira.

Assim, dentre as diversas perspectivas que se podem estabelecer a partir da
presente investigagdo, a que mais parece representar uma modificacdo estrutural do
Estado em dire¢do a descentralizacao de competéncias e, portanto, de poder politico, € o
redesenho de atribui¢cdes constitucionais, mais especificamente com a retirada de
determinadas competéncias legislativas e materiais privativas das maos da Unido,
outorgando-as aos Estados-membros e ao Distrito Federal. O Artigo 22 do Texto

Constitucional ¢ ilustrativo nesse aspecto, ja que o enunciado do seu Inciso 12

permite
verificar, de forma bastante clara, a inten¢do manifestamente aglutinadora do Poder
Constituinte a favor da Unido e em detrimento dos entes regionais, dadas a quantidade e
a relevancia das matérias ali assinaladas. Ainda a titulo exemplificativo, o Artigo 22,

1229

Inciso XI“~, prevé a competéncia privativa da Unido para legislar sobre transito e

transporte, o Inciso XX?° atribui ao ente central a competéncia para legislar sobre

228 «Art, 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial ¢ do
trabalho;”

229 «X] - transito e transporte;” (BRASIL, 1988).

230 «XX - sistemas de consorcios e sorteios;” (BRASIL, 1988).
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sistemas de consorcios e sorteios e o Inciso XXIX?*! d4 a Unido a competéncia privativa
para legislar sobre propaganda comercial, o que denota o amplo alcance dos bragos
normativos exclusivos do ente central em relag@o a temas que ndo demandam tratamento
em nivel nacional.

Com relagdo a esse ponto, o STF aprovou, em 2007, a Sumula Vinculante n°® 2,
que confirmou ser inconstitucional qualquer ato normativo estadual ou distrital que
disponha sobre sistemas de consércios e sorteios, inclusive bingos e loterias?*?. Vale

destacar que, nos debates?*?

que levaram a edi¢ao do verbete sumular, o Ministro Marco
Aurélio divergiu, trazendo os fundamentos do seu voto no julgamento da ADI n°® 2.847-
2/DF, no qual asseverou que, embora tivesse havido tratamento legislativo que tocava em
matéria de competéncia privativa da Unido, a teor da previsdo constitucional, o Estado-
membro, naquele caso especifico, havia legislado acerca de servigo publico, baseado na
concepeao doutrinaria e legal de loteria. Nesse sentido, para o Ministro a abrangéncia da
previsdo do Inciso XX do Artigo 22 da Constitui¢ao nao alcangava as loterias estaduais,
dada a incompatibilidade de uma interpretacdo monopolistica dessa competéncia com a
Federacao brasileira, sob pena desta ser solapada, devendo ser reservada e mantida a
competéncia dos Estados-membros para disciplinarem, normativamente, seus servigos
publicos.

De outro lado, no julgamento da ADI n° 5.424/SC, o STF declarou
inconstitucional lei do Estado de Santa Catarina que estabeleceu restricdes sobre
propagandas de medicamentos e similares nos meios de comunicagdo Estaduais, tendo
em vista a usurpagdo da competéncia privativa da Unido, a teor do Artigo 22, Inciso
XXIX, da Constitui¢do, conjugado com a interpretacdo do Artigo 220, Paragrafo
Quarto®**, da Carta Maior e, também, com as previsdes da Lei Federal n° 9.294, de 1996,

que disciplina as restri¢des ao uso € a propaganda de produtos fumigeros, de bebidas

alcoolicas, de medicamentos, de terapias e de defensivos agricolas, regulamentando este

B1«XXIX - propaganda comercial” (BRASIL, 1988).

232« inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital que disponha sobre sistemas de consorcios
e sorteios, inclusive bingos e loterias” (BRASIL, 2007).

233 BRASIL. STF. Sumula Vinculante n° 2. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_01_02_ 03 Debates.pdf.
Acesso em: 08 out. 2021.

234 «Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigao.

()

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcoodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara
sujeita a restrigdes legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso” (BRASIL, 1988).
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ultimo dispositivo constitucional. Nesse sentido, o STF também entendeu que a
regulamentacdo estadual contrariou o regramento federal acerca da matéria, havendo,
portanto, uma duplice inconstitucionalidade — formal e material. O entendimento que
prevaleceu, portanto, foi no sentido de que as restricdes estabelecidas pelo ente estadual
eram mais rigidas do que aquelas previstas na legislagao federal que tratava da matéria e,
portanto, teriam ultrapassado os limites de tratamento do tema, em especial a luz da
permissdo do anuncio e da venda daqueles produtos, desde que com as adverténcias
relativas ao seu abuso, a teor da previsado legislativa federal.

Deixando ainda mais clara a marcante irrazoabilidade com que as competéncias
constitucionais foram distribuidas entre os entes federativos, tem-se o exemplo do
julgamento da ADIn°4.862/PR, realizado em 18 de agosto de 2016, no qual se considerou
inconstitucional lei do Estado do Parand que estabelecia regras de observancia de
proporcionalidade do tempo efetivamente utilizado para a cobranca de servigcos de
estacionamentos privados. A a¢do foi julgada procedente, por maioria, a luz dos
fundamentos que embasaram o voto do Ministro Relator, Gilmar Mendes, que entendeu
que a disciplina acerca da exploracdo econdmica de estacionamentos privados ¢ tema
relativo ao Direito Civil, sendo, portanto, de competéncia privativa da Unido, a teor do
Artigo 22, Inciso I, da Carta Maior. Restou vencido o Ministro Edson Fachin, que
salientou que, embora concordasse com as premissas do voto vencedor, verificava, no
caso, a existéncia de norma protetiva do consumidor, o que faria a analise recair sobre a
previsdo constante do Artigo 24, Incisos IV e VIII, da Constituicao, que albergam a
competéncia concorrente dos Estados-membros.

Embora, neste ultimo exemplo, a discussdo no julgamento tenha se inclinado
sobre a possibilidade, ou ndo, de uma norma estatal limitar precos nas relacdes entre
particulares, sob a perspectiva do Artigo 170 da Constitui¢ao — incidindo essa analise no
ambito da inconstitucionalidade material —, fato € que, conforme aduziu o Ministro Fachin
em seu voto, a lei impugnada ndo objetivava qualquer fixagdo de pregos, mas apenas o
estabelecimento de critérios de proporcionalidade que visassem a inibir cobrancas
abusivas naquele ambito regional. De qualquer sorte, prevaleceu o entendimento no
sentido da inconstitucionalidade formal da lei, impondo-se, assim, a primazia do ambito
de competéncias legislativas privativas da Unido, o que reflete a tendéncia marcadamente
centralizadora dos entendimentos jurisprudenciais, na linha do que estd disposto na

Constituicao, a respeito do tema.
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Vale lembrar, no entanto, que o Paragrafo Unico do Artigo 22 possibilita que Lei
Complementar autorize os Estados-membros a legislarem sobre questdes especificas
relativas aquelas matérias que estdo no ambito privativo da Unido. Ainda assim, o imenso
rol e a relevancia das matérias que o constituem conduz a uma realidade de grande
sujeicdo dos Estados-membros em relacdo a Unido, o que justifica reflexdes acerca da
adequacao de politicas de reforma constitucional que visem a retirar, pelo menos, algumas
dessas competéncias das maos da Unido e entrega-las aos Estados-membros e ao Distrito
Federal. Evidentemente, uma reforma nesse sentido, caso venha a ser planejada
politicamente, deve resguardar as matérias que, por sua propria natureza, sejam de
interesse eminentemente nacional e, portanto, serdo mais adequadamente tratadas na
esfera central da Federagdo. No entanto, temas que, por sua natureza, possam ser
adequadamente tratados pelos entes regionais, sem prejuizo dos interesses nacionais, ou
que nao tenham recebido adequado tratamento por parte da Unido ao longo do tempo —

> oficiais

verificagdo que pode ser realizada, por exemplo, a partir de estatisticas®
extraidas da realidade brasileira — devem constituir o escopo de possibilidades a ser
estudado e discutido para fins de uma eventual descentralizacdo. A titulo exemplificativo,
nao se verifica razdes claras para a op¢cao de um monopolio legislativo da Unido em
relagdo a desapropriacgdo, aos sistemas de consorcios e sorteios, as telecomunicagdes e a
propaganda comercial, dentre outros temas.

Nesse aspecto, os dois casos anteriormente citados servem como um bom exemplo
do argumento que vem sendo desenvolvido neste trabalho. A interpretacdo das normas de
competéncia da Unido levou a fixagdo de um entendimento sumular, no ambito do STF,
que presume ser inconstitucional qualquer norma estadual que venha a tratar do sistema

de consorcios e sorteios, inclusive bingos e loterias. A indole monopolistica do Texto

Constitucional em relagdo a essas matérias nao se justifica sob nenhum prisma, a ndo ser

235 De acordo com a ultima avaliagdo realizada pelo Programa Internacional de Avaliagio de Alunos
(PISA), em 2018, envolvendo setenta e nove paises, o Brasil ficou entre os vinte tltimos colocados em
todos os critérios de avaliagdo (leitura, ciéncias e matematica), atras, por exemplo, de Malésia, México e
Uruguai. Fonte: Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP). Disponivel em:
https://www.oecd.org/pisa/publications/pisa-2018-results.htm, https://www.oecd.org/pisa/PISA-
results ENGLISH.png e https://www.gov.br/inep/pt-br/areas-de-atuacao/avaliacao-e-exames-
educacionais/pisa/resultados. Acesso em: 29 set. 2021. Da mesma forma, as metas estabelecidas pelo Indice
de Desenvolvimento da Educag@o Basica (Ideb) ndo foram, em sua maior parte, cumpridas. Fonte: Agéncia
Brasil. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2020-09/brasil-avanca-no-ideb-
mas-apenas-ensino-fundamental-cumpre-meta. Acesso em 29 set. 2021. Estes dados permitem (e apontam
para) a inser¢do da competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educagdo
nacional, prevista no Artigo 22, Inciso XXIV, da Constitui¢do, no escopo de uma eventual reforma
descentralizadora.
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o (relevante) fato de que estdo previstas no proprio Texto Constitucional. Sob uma
perspectiva mais afeita a literalidade das previsdes constitucionais, portanto, o
entendimento ndo deixa de estar adequado, ainda que criticavel sob todas as outras
perspectivas que levem em consideragado a injustificada centraliza¢ao dessa competéncia
nas maos exclusivas da Unido, em especial a luz do principio federativo.

De outro lado, o tratamento estadual mais rigido no tocante a veiculagdo de
anuncios de determinados produtos, sabidamente perigosos para a saude humana, foi
solapado em decorréncia da desobediéncia das regras previstas em lei federal que trata do
tema, o que leva a conclusao de que somente a Unido ¢ dado tratar, nos minimos detalhes,
determinadas matérias. Nao se considerou, portanto, sequer a possibilidade de que aquela
restricdo pudesse alcangar objetivos positivos para a saide dos habitantes daquele Estado,
a teor das deliberagdes realizadas naquele ambito legislativo que levaram a promulgagao
da lei estadual, partindo-se, diretamente, para o fechamento da experimentacao legislativa
intentada em nome da manuten¢do da (imensa) autonomia da Unido. De igual modo, as
normas estaduais que buscavam proteger o consumidor de cobrangas desproporcionais
em estacionamentos privados tiveram seus objetivos totalmente desconsiderados em
nome da prerrogativa da Unido de legislar sobre Direito Civil.

Também a titulo ilustrativo, o péssimo desempenho brasileiro nas avaliagdes da
educagdo bésica, em especial se comparado com a maior parte das principais nacgdes
democraticas, refor¢a o argumento. O problema da educagao bésica brasileira somente se
fez agravar ao longo do ultimo século, ndo havendo recebido nenhum incremento
significativo por parte das autoridades responsdveis pelas politicas de educagdo.
Entretanto, as diretrizes e as bases da educacdo nacional continuam tendo monopodlio
legislativo da Unido, a teor do Inciso XXIV da Constitui¢do. Embora haja diversos outros
fatores a serem considerados nessa complexa equagdo, uma reforma descentralizadora
certamente ndo poderia prescindir de incluir essa atribui¢do legislativa no seu escopo,
cometendo aos entes regionais a tarefa de pensar e estabelecer novos caminhos
legislativos com vistas a ressuscitar o valor da educagdo no pais®*$, para o que as

experiéncias realizadas em um laboratorio federativo teriam muito a auxiliar.

236 Nesse aspecto, dentre as matérias que foram inseridas no rol das competéncias divergentes, com a
reforma federativa alema de 2006, esta a “admissdo em Universidades e titulagdes universitarias”, o que
permite aos Estados-membros estabelecerem regras proprias e divergentes que atendam, de forma mais
efetiva, as suas peculiaridades e necessidades (HORBACH, 2012, p. 176). Anteriormente, a competéncia
para legislar sobre “principios gerais do ensino superior” estava no rol das chamadas competéncias de
quadro, de modo que a reforma efetuou uma significativa modificagdo em direcdo a descentralizagdo da



173

Na mesma linha de raciocinio, a legislagdo penal constitui um importante exemplo
no escopo de uma eventual reforma constitucional descentralizadora, ndo sendo
irrazoéavel pensar-se que seu tratamento poderia ser mais adequado e efetivo nos ambitos
regionais, levando-se em consideracdao as peculiaridades e as demandas especificas de
cada um dos entes Estaduais. E dizer, a depender das condi¢des de seguranca ptblica de
um ou de outro Estado-membro em determinado momento, bem como de crimes que sao
mais comuns em um ou em outro, o tratamento penal desses delitos poderia ser mais ou
menos rigido (com o estabelecimento de penas diferenciadas, maiores facilidade ou
dificuldade para a aquisi¢ao de direitos como a progressao de regime ou o livramento
condicional, dentre inimeras alternativas), a depender da deliberacdo legislativa estadual
feita em consondncia com as demandas sociais verificadas em cada ambito regional.
Assim, haveria uma maior flexibilidade legislativa capaz de acomodar as circunstancias
regionais em relagdo a determinados delitos, tratando-os de acordo com a maior ou menor
rigidez que a seguranca publica demanda, sem descurar-se, evidentemente, dos direitos e
garantias fundamentais inerentes a qualquer agdo legislativa legitima, nos limites dados
pela Constituicao®’.

Nesse aspecto, a inser¢ado da matéria penal, por exemplo, no ambito das
competéncias concorrentes, possibilitando uma articulagdo federativa em que a Unido
caberd o tratamento das normas gerais, enquanto aos Estados-membros ficara atribuida a
competéncia para detalhar o regramento penal — em observancia aos principios e as
normas gerais editadas pela Unido — seria uma possibilidade, ao menos do ponto de vista
teorico, viavel e interessante para a realizacdo de uma experiéncia federativa que objetive
dar maior efetividade ao Direito Penal, em todas as suas dimensdes. O mesmo raciocinio
pode ser aplicado em relagdo a diversas outras matérias que, atualmente, sdo
monopolizadas pela Unido. Eventuais fracassos de determinadas medidas adotadas em
algum ambito regional poderiam servir de aprendizado para a Federagdo como um todo,
da mesma forma que medidas bem-sucedidas adotadas em algum deles poderiam servir
de exemplo para os demais entes, o que colocaria a maquina federativa em melhor e mais

adequado funcionamento.

matéria naquele pais, indicando haver uma maior compatibilidade do tema com os dmbitos regionais e
locais.

237 Esta possibilidade tem respaldo cientifico s6lido. Kelsen, ao abordar o tema da descentralizagdo, aponta
para a existéncia de distintos critérios para sua concretizagdo em determinado Estado, oferecendo como
exemplo a possibilidade de que o Direito Penal e sua aplicagdo sejam descentralizados, ao passo que o
Direito Civil e sua aplicagdo estejam centralizados (2000, p. 438).
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Recentemente, verificou-se a revogacgdo, por meio da Lei n® 14.132, de 31 de
marg¢o de 2021, da contravencao prevista no Artigo 65 do Decreto-Lei n°® 3.688, de 3 de
outubro de 1941, que previa a conduta comumente conhecida como stalking, ou
perseguicdo, para sua inclusio como crime no Codigo Penal®*®. Nesse caso, a alteragiio
decorreu das mudangas sociais que levaram em consideragdo a necessidade de um
tratamento mais rigido daquela conduta, antes tida como uma mera contravengdo. Ainda
assim, a alteragcdo dependeu da vontade e dos interesses politicos do Congresso Nacional
em leva-la a efeito, de modo que, se for considerada a flexibilidade que uma reforma
descentralizadora em matéria penal oportunizaria aos Estados-membros, tornando-os
independentes dos longos e intrincados caminhos para se obter €xitos legislativos na
esfera federal, € possivel vislumbrar maior facilidade na realizagdo de novas e importantes
alteragoes legislativas sobre o tema, a depender das demandas regionais e locais, € em
conformidade com elas. Uma vez mais, o laboratorio federativo brasileiro estaria, assim,
funcionando de forma mais efetiva.

Nesse sentido, um movimento centrifugo que descentralize competéncias
materiais e legislativas, atualmente acumuladas na esfera de poder da Unido, favoreceria
o desenvolvimento de politicas publicas que considerem as especificidades de cada regiao
e de cada localidade, tornando-as mais eficientes e passiveis de fiscaliza¢do pelos seus
respectivos cidaddos.”*” Além disso, a tendéncia descentralizadora proporcionaria,
também, um movimento de expansdo desse maior grau de eficiéncia em direcdo aos
diversos rincdes do pais, inalcancaveis, do ponto de vista pratico, pelos bragos do poder
central. Exemplo disso ¢ representado pela incapacidade da Unido de resolver problemas
sistémicos que afetam as inimeras regides e localidades do pais, o que ficou muito mais
evidente a partir do contexto pandémico. Resta claro que um pais de proporcdes
continentais como o Brasil reivindica agdes publicas especificas em consonancia com as
demandas das diversas localidades e de acordo com a regido em que estdo situadas, o que

somente pode ser feito mais eficazmente pelos poderes publicos estaduais e municipais.

238 Houve uma modificagio da redacio anterior para melhor adequa-la aos fins previstos, o que resultou no
Artigo 147-A do Cédigo Penal, verbis: “Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio, ameacando-
lhe a integridade fisica ou psicologica, restringindo-lhe a capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade” (BRASIL, 2021).

23 Nesta linha, parte da doutrina entende que a repartigdo de competéncias constitucionais reclama algumas
modificagdes, a fim de ampliar o campo da legislagdo concorrente de modo a permitir que a legislagio
estadual atue em assuntos que estdo mais proximos do ordenamento do Estado-membro, permanecendo a
Unido, assim, com a legislacdo de normas gerais (HORTA, 1996, p. 05), o que se coaduna com o modelo
cooperativo de federalismo que consta da Carta de 1988.
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Para que este movimento centrifugo se torne realidade, entretanto, a posi¢ao
desses entes federativos em relagdo a Unido nao pode ser de dependéncia subordinada, e
sim de forte autonomia, seja no dmbito de competéncias legislativas, seja no ambito de
competéncias materiais, o que somente poderia ser alcangado através do redesenho das
competéncias. Isso ndo significa, como se pode objetar, uma violacdo ao status de

soberania da Unido ou uma ameacga a forma federativa de Estado?*

, muito antes pelo
contrario: tal estruturacdo representaria a revitalizacdo do federalismo no pais e o
fortalecimento dos lagos federativos, o que, em ultima andlise, propiciaria maior
eficiéncia na articulacdo de politicas publicas em geral e, especialmente, em situagdes de
crise como a experimentada a partir dos primeiros meses de 2020.

Também sob essa perspectiva, alinha-se ao lamento de Boaventura de Sousa
Santos quanto ao fato de que as alternativas aos modos de vida impostos as pessoas, por
terem sido expulsas do sistema politico democratico, cada vez mais terdo de ingressar no
cotidiano dos cidaddos pela “porta dos fundos das crises pandémicas, dos desastres
ambientais e dos colapsos financeiros” (2020, p. 6). Isso conduz a tragica e inevitavel
caracterizacdo que o autor realiza a respeito da crise sanitaria, chamando a atencgao para
a “claridade pandémica” e das “aparigdes em que ela se materializa” (2020, p. 10), cenario
no qual se buscou realizar o presente estudo do federalismo brasileiro. Com o recorte da
pandemia e a luz de diversas decisdes oriundas do STF, buscou-se iluminar as principais
caracteristicas, peculiaridades e, em especial, as disfun¢des do federalismo brasileiro,
com vistas a abertura de possibilidades de aperfeigoamento.

Além de todos esses aspectos, a excessiva centralizagdo de poder na esfera central
acarreta diversos problemas estruturais que se manifestam através de sintomas
institucionais muito evidentes, tais como o engessamento da reparticdo de receitas
tributarias, a teor dos Artigos 157 a 162 do Texto Constitucional. Alids, o sistema
tributério brasileiro possui intima relagdo com o funcionamento federativo, de modo que
perspectivas descentralizadoras de redistribuicdo de competéncias constitucionais devem,

241

inevitavelmente, incluir esse campo no ambito de eventuais reformas”*'. Nesse sentido, a

240 Nesse sentido, embora a Federacdo desenvolvida no Brasil possa ser objeto de diversas criticas, ndo ha
nenhuma forma de Estado melhor do que a federal. Deve-se discutir e aperfeigoar a Federag@o, mas jamais
suprimi-la (LIMA, 2011, p. 135).

241 Verifica-se, no federalismo norte-americano, que sua principal forca estd situada nos poderes dos
Estados-membros e das autoridades locais, o que possibilita uma grande variedade nos servigos colocados
a disposi¢do pela Administrag@o Publica. Isto seria impossivel sem uma grande dose de independéncia que
possibilita relevante produgdo de recursos fiscais em cada nivel de governo. Conclui-se, assim, que a
autonomia fiscal constitui uma das principais engrenagens do federalismo (BARACHO, 2011, p. 3).
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obten¢do de recursos proprios por cada Estado-membro ¢ um dos pontos fulcrais da
problematica federativa brasileira®*?.

Embora a renda propria de cada uma das unidades federadas seja uma
caracteristica inerente ao federalismo, dado que atribuir-se competéncias € 0 mesmo que
atribuir-se encargos, sendo indispensavel, portanto, que sejam assegurados os recursos
suficientes para que se faca frente a tais encargos (DALLARI, 2007, p. 260), a experiéncia
mostra que todos os Estados-membros tém se debatido para se desincumbir minimamente
de suas atribui¢des, estando, em sua grande maioria, dependentes de repasses da Unido
para custear suas despesas ordinarias. A autonomia politica dos Estados-membros fica,
assim, enfraquecida frente ao poder central também sob essa perspectiva®®
Considerando-se que os impostos mais significativos do sistema tributario nacional estdo
nas maos da Unido, assim como a competéncia para estabelecer as normas gerais sobre a
matéria, ha uma subordinacao da politica fiscal a politica econdmica decidida pela esfera
central (CLEVE, 2014, p. 292).

Em uma perspectiva historica, ¢ possivel afirmar que, embora a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social tenha representado um aumento das atribuigdes e
responsabilidades do Estado, tendo em vista as necessidades que se impuseram no mundo
moderno — o que acarretou uma forte tendéncia centralizadora em todas as Federagdes —,
a manutencao do equilibrio federativo deve ser permanentemente buscada, sob pena de
retorno as formas autoritarias de governo que ja foram experimentadas ao longo da
historia em diversas nagdes. Na licdo de Bonavides, Estado Social ¢ sinonimo de
intervencionismo, patronagem e paternalismo, sendo, no entanto, uma necessidade
decorrente do mundo moderno. Ainda assim, o Estado social da democracia difere

daquele verificado em regimes totalitarios, principalmente, por oferecer a garantia dos

direitos da personalidade (2007, p. 203-204). Essa ténue diferenca deve ser objeto de

242 E isto ja era preocupagdo de Rui Barbosa quando da passagem do Império unitario para a Republica
federativa, assinalando a necessidade de uma reconstituicdo do sistema tributario que transferisse,
inevitavelmente, determinadas fontes de receita para os Estados-membros (MARINHO, 1996, p. 10).
Também nesse sentido, uma das perspectivas do federalismo tributario € a de diminuir a dependéncia dos
entes regionais e locais dos fundos de participacdo, possibilitando a cada ente federativo a obtenc¢ao de seu
quinhdo tributario em consonancia com a vocagao econdmica de seu territorio (BRITO, 2011, p. 8).

243 Com 0 mesmo entendimento, Abhner Youssif Mota Arabi destaca que o sistema tributério brasileiro é
marcadamente centripeto, em que prevalecem as forgas do ente federativo central, ainda que a Constituigdo
estabeleca regras de reparticdo de receitas diretas (Artigos 157 e 158) e indiretas (Artigo 159), o que
fortalece a dependéncia dos entes regionais e locais em relagdo a Unido. Isto, além de contrariar a teoria do
federalismo, agrava a situacdo financeira dos entes regionalizados, tendo em vista que suas atribuigdes
constitucionais se mantém inalteradas, havendo uma “despropor¢éo entre as atividades estatais e os
necessarios recursos financeiros que as subsidiam” (2019, p. 79-83).
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permanente vigilancia para que se possa equacionar a existéncia do Estado Social com a
democracia, assim como ¢ imprescindivel tal vigilancia no que se refere ao equilibrio
necessario para o bom funcionamento de um Estado Federal que se pretenda estavel, sem
inclinar-se para o funcionamento desvirtuado de sua estrutura que o caracterize como um
Estado Unitario, tampouco para uma excessiva € incontroldvel descentralizacdo de
poderes que culmine com sua fragmentagao.

No Brasil, transparece um modelo de federalismo voltado para a ilusdo da
uniformizacio®** da realidade de um pais de propor¢des continentais e que apresenta um
inegavel inconveniente historico de desigualdade social. Se ha, no pais, distingdes das
mais variadas nas searas sociais, econOmicas, geograficas, climaticas e politicas, ¢
possivel afirmar que seria mais adequado que cada Estado-membro tivesse autonomia
para definir, no &mbito de suas competéncias, politicas e diretrizes mais ajustadas a sua

15, A discrepancia a ser verificada nos limites do ambito estadual é

realidade regiona
certamente muito menor do que aquela verificada em ambito nacional, de modo que uma
politica que possa ser bastante efetiva em determinado Estado-membro pode nao produzir
os mesmos resultados em outro - ou, at¢ mesmo, ser prejudicial em algum outro ente
estadual, por conta de distingdes especificas de cada regido. Diante dessa perspectiva,
torna-se necessdria a atribuicdo de competéncias suficientes para que os Estados-
membros possam exercer sua autonomia com forca suficiente para implementar as
politicas necessarias, mantendo-se dentro dos limites constitucionais. Para tanto, a
ampliacao da gama de atribui¢des regionais, conjugada com a diminui¢ao dos bragos do
ente central, torna-se imprescindivel**.

A importancia dessas reflexdes acerca das possibilidades constitucionais do
federalismo brasileiro ndo deve jamais ser diminuida. No sentido mais abrangente, pode-
se trabalhar com a ideia de federalismo a partir de duas concepgdes: uma relativa a

estrutura dessa forma de Estado, ja consagrada na doutrina, mas relativamente reduzida,

244 Com esse mesmo entendimento, Fernando Dias Menezes de Almeida refere que a “verdadeira autonomia
municipal, em suma, pressupde adequacdo a realidade de fato, o que ndo pode ser antecipado, de modo
geral e abstrato, segundo um modelo tinico aplicavel nacionalmente” (2009, p. 5).

245 Também nessa linha, é possivel invocar as ligdes de Rawls, para quem, sob uma perspectiva filoséfica
de liberalismo politico, o Estado ndo deve favorecer doutrinas compreensivas, as quais somente sao
possiveis mediante o uso opressivo do Estado (NEDEL, 2000, p. 37.) Compreende-se, aqui, que tal
posicionamento produz reflexos também no campo do federalismo, ja que um ente politico central que
almeje regulamentar grande parte das matérias constitucionais, de forma privativa, esta pendendo para uma
unitariedade discrepante do modelo federativo.

246 Nesse sentido, Rui Barbosa ja afirmava que o “mais idealmente perfeito de todos os planos de governo
municipal falseia, esteriliza-se, oprime, desde que se procura aplicar as cegas, como estupida rasoira, a
situacdes tdo diferentes” (MARINHO, 1996, p. 12).
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e outra que leva em consideracao uma visao global da sociedade, com suas caracteristicas
e peculiaridades, sendo uma perspectiva, portanto, mais abrangente. Estas concepg¢des
consistem em dois objetos distintos dentro do federalismo, embora a segunda, muito em
razao da complexidade e do intercAmbio de disciplinas que envolve, seja mais delicada
de se investigar com maior objetividade.

Ainda assim, a primeira concepg¢do, embora tida como uma ideia tradicional e
consagrada, ndo deixa de ser extremamente complexa ante a sua vinculagdo com os
comportamentos dos individuos que vivem em determinado Estado Federal. Vale dizer
que a propria forma de Estado produz influéncia nos comportamentos sociais assumidos
pelos seus habitantes, que se vinculam, por assim dizer, de forma federada. E possivel,
inclusive, identificar a origem do federalismo a partir deste comportamento social afeito
ao associativismo, antes mesmo, portanto, do nascimento do federalismo classico nos
Estados Unidos da América, o que permite compreender o fenomeno federativo desta
forma mais abrangente e complexa, sendo, inclusive, denominado por alguns autores
como uma doutrina social de carater global e superior, portanto, ao aspecto institucional
(BOBBIO, 1998, p. 475).

Em decorréncia desses parametros, € possivel, ainda, vislumbrar outra
caracteristica marcante atinente ao significado do federalismo, a qual se relaciona mais
estreitamente com aquilo que ele rejeita: o Estado soberano ou nacional. E a partir dessa
oOtica que as teorias federalistas se desenvolveram na Europa dos séculos XIX e XX, até
como forma de antagonismo ao absolutismo entdo reinante (BOBBIO, 1998, p. 476). Nao
se deve compreender, de forma precipitada, que o federalismo ndo reconheca como
legitimos os Estados nacionais, at¢ porque deles depende, atendo-se a limitar sua
soberania absoluta e sendo, igualmente, por eles limitado. A leitura, nesse aspecto, deve
ser mais atenta e estar em conformidade com a historia e a estrutura do federalismo, de
modo a ndo se olvidar que se trata de uma forma associativa que tem por finalidade
primordial o estabelecimento de restrigdes ao poder soberano nacional, evitando, assim,
o absolutismo.

Diante desse panorama, observa-se uma distingao essencial entre Estado nacional
e Estado Federal: o primeiro objetiva homogeneizar todas as comunidades existentes em
seu territorio, impondo determinadas regras e costumes, sendo, assim, norteado por uma
tendéncia totalitaria, enquanto o segundo ¢ fortemente limitado pelos poderes autonomos
ostentados pelos entes regionais (BOBBIO, 1998, p. 481). Por esta razdo, para que exista

equilibrio de poder no Estado Federal, ¢ primordial a atuagao de um tribunal que decidira
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acerca de eventuais conflitos entre o ente central e os entes regionais e locais. Entretanto,
¢ necessario destacar que o desempenho legitimo dessas fungdes estd condicionado a que
nenhuma das duas esferas de poder prevaleca de modo decisivo (BOBBIO, 1998, p. 481),
0 que torna ainda mais relevante a atuacao do tribunal competente para decidir esses
conflitos.

E possivel afirmar, nesse aspecto, que o federalismo constitui um mecanismo
ductil a ser moldado de acordo com as necessidades de cada Estado. Isto porque, a partir
da identificagdo de eventuais tendéncias institucionais existentes em determinado Estado
— excessivamente centralizadoras ou descentralizadoras — € possivel o planejamento de
pontuais reformas na edifica¢do federativa que estejam de acordo com aquela realidade,
sem, no entanto, pender a balanca, excessivamente, para qualquer dos lados. Alias, foi
sob essa perspectiva que Rui Barbosa defendeu uma Federagao equilibrada, tomando os
devidos cuidados para que os regionalismos exacerbados nao prevalecessem a ponto de
ameagar a integridade nacional, evitando, assim, a hipertrofia dos Estados-membros que
resultasse num “ultrafederalismo” (MARINHO, 1996, p. 6-7). E nessa perspectiva,
inclusive, que ele pode ser visto como um vigilante da pratica regular do federalismo,
funcdo através da qual posicionou-se, inclusive, a favor de uma interpretagao restritiva
das possibilidades de intervengdo federal sob a égide da Constituicio de 1891,
concluindo, a partir de recorrentes e indesejadas utilizagdes desse mecanismo
extraordinario, que havia uma hipertrofia dos poderes da Unido, de modo que o ente
central estava se convertendo em um “interventor continuo da vida constitucional do
Estado” (MARINHO, 1996, p. 8-9).

Além dessas concepgoes, ¢ possivel identificar alguns exemplos que testaram os
limites do federalismo e que se sobressairam nas cenas politica e juridica nacionais. O
primeiro deles, de cunho significativamente politico, foi a instauragdo de uma Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI) pelo Senado Federal destinada a investigar agdes e
omissdes do Governo Federal no enfrentamento da pandemia e, também, a aplicacdo de
recursos Federais por Estados e Municipios no combate a pandemia. Vale dizer que a
instalacao da CPI foi determinada por decisdo monocratica do Ministro Luis Roberto
Barroso, proferida nos autos da Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n°
37.760/DF, em 8 de abril de 2021, tendo em vista a impetracdo dessa medida por
parlamentares que ndo obtiveram a aprecia¢do do seu requerimento de instalacdo da

comissao pelo Presidente do Senado, o que violou, na perspectiva do Ministro Barroso,
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amparado pela jurisprudéncia do STF, os requisitos objetivamente previstos na
Constitui¢ao para a instauragdo da comissao.

Para o Ministro, era necessario resguardar os direitos da minoria parlamentar no
que se refere a instalacdo da CPI, desde que cumpridos os requisitos de requerimento
assinado por um terco dos membros da Casa Legislativa, indicagdo de fato determinado
a ser apurado e definicdo de prazo certo para sua duragdo, a teor do Artigo 58, Paragrafo
Terceiro, da Constituicdo®¥’, ndo havendo espago, portanto, para um juizo de
discricionariedade do Presidente da Casa Legislativa quanto a abertura do procedimento.
Ainda, Barroso teceu consideragdes acerca da importancia da tematica a ser investigada
que se vincula ndo apenas a apuragdo de irregularidades, mas também a propria
materialidade dos direitos fundamentais a satde e a vida dos brasileiros.

Assim, com relacdo ao aspecto juridico, ndo parece haver nenhum ponto a ser
retocado nesta decisdo. De qualquer forma, a instalacdo da chamada “CPI da Covid” ja
representou, por si s0, um sintoma do funcionamento patoldégico do modelo federativo
brasileiro, tendo em vista que, ainda que se possa colocar em debate diversos interesses
politicos envolvidos nos trabalhos da comissao, fato ¢ que surgiram diversas dentincias
de distintas irregularidades cometidas por autoridades publicas no manejo de recursos
destinados ao enfrentamento da pandemia, tais como superfaturamento na aquisi¢ao de
equipamentos®*® (embora a nogdo de superfaturamento, em tempos de calamidade
publica, demande maior cuidado na analise de cada caso®*), pagamentos de vantagens
indevidas a servidores publicos e fraudes das mais diversas ordens, inclusive na instalagao

de hospitais de campanha®’.

247 «Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e tempordrias, constituidas
na forma e com as atribui¢des previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagdo.

()

§ 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigagdo proprios das autoridades
judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um tergo de
seus membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusoes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores”
(BRASIL, 1988).

248 BRASIL. PF investiga fraude e superfaturamento na aquisicio de equipamentos destinados ao
combate a  pandemia da COVID-19.  Disponivel em: https://www.gov.br/pf/pt-
br/assuntos/noticias/2021/04/pf-investiga-fraude-e-superfaturamento-na-aquisicao-de-equipamentos-
destinados-ao-combate-a-pandemia-da-covid-19. Acesso em: 01 out. 2021.

2% CARVALHO, Guilherme. O que é superfaturamento em tempos de pandemia? Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mai-08/guilherme-carvalho-superfaturamento-tempos-pandemia. Acesso
em: 01 out. 2021.

250 JUCA, Julyanne; BRONZE, Giovanna. Quase R$ 2 bilhdes: relembre operacdes da PF contra desvios
na pandemia. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/quase-r-2-bilhoes-relembre-
operacoes-da-pf-contra-desvios-na-pandemia/. Acesso em: 01 out. 2021; BONIN, Robson. PF ja prendeu
175 pessoas por desvios de verbas da pandemia. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/blog/radar/pf-
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Certamente, o fato de a Lei n° 13.979, de 2020, ter possibilitado, em seu Artigo
4°331 3 dispensa de licitagio para aquisicdo de equipamentos e contratagdo de servigos
destinados ao enfrentamento da pandemia abriu uma brecha para o aumento dos casos de
corrupgao e desvio de dinheiro publico no contexto pandémico. Porém, ndo se pode fechar
os olhos para a realidade e a histéria institucional brasileira que normalizou, em seu
funcionamento ordindrio, praticas corruptas ininterruptas, sendo ilusdrio pensar que, por
conta do momento dramatico deflagrado pela crise sanitdria, os individuos que atuam em
corrupgao sistémica modificariam seu comportamento. De qualquer sorte, fato € que, uma
vez mais, verificou-se um desperdicio de dinheiro publico que fugiu ao controle do ente
central, o que ¢ um sintoma de uma Federagdo que ignora a necessidade de
amadurecimento politico’>? das esferas regionais e locais em nome de uma atuagio
supostamente colaborativa.

Outro aspecto que chama a ateng¢ao, ainda na perspectiva da “CPI da Covid”, e
que envolve o debate federativo, ¢ o fato de sua instauracao ter sido direcionada, apos sua
instalagdo, primordialmente para investigar atos do Governo Federal. Embora o
entendimento do STF nos diversos julgamentos que envolveram as competéncias dos
entes federativos para o estabelecimento de restri¢des de direitos no combate a pandemia
tenha sido claro no que se refere a descentralizagdo dessas medidas em favor dos entes
regionais e locais — retirando, portanto, espaco de atuagcdo da Unido nesse contexto — a
investigacao das fraudes centralizou-se na atua¢ao do Poder Executivo Federal, o que foi
reforcado pelo entendimento do STF nos autos da ADPF n° 848/DF, na qual ficou
afastada a possibilidade de convocagcdo de Governadores de Estado para prestarem
depoimento na CPI, com vistas a preservagao do principio da separacdo dos poderes e da

autonomia federativa daqueles entes politicos.

ja-prendeu-175-pessoas-por-desvios-de-verbas-da-pandemia/. Acesso em: 01 out. 2021; CROQUER,
Gabriel. Em um ano, PF investiga mais de R$ 2 bi em supostos desvios da covid. Disponivel em:
https://noticias.r7.com/brasil/em-1-ano-pf-investiga-mais-de-r-2-bi-em-supostos-desvios-da-covid-
21042021. Acesso em: 01 out. 2021.

BleArt, 4° E dispensavel a licitagdo para aquisi¢do ou contratagdo de bens, servigos, inclusive de
engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia
internacional de que trata esta Lei.

§ 1° A dispensa de licitacdo a que se refere o caput deste artigo ¢ temporaria e aplica-se apenas enquanto
perdurar a emergéncia de satde ptblica de importancia internacional decorrente do coronavirus” (BRASIL,
2020).

22 F sob essa perspectiva que Dallari defende que “o controle popular dos meios pactuados de garantia do
direito a saude depende da efetiva possibilidade de responsabilizagdo do municipio, instancia asseguradora”
(1988, p. 61).
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Esse entendimento denotou uma certa contradi¢ao em relacdo ao posicionamento
favoravel a descentralizagdo de competéncias e a propria autonomia desses entes, haja
vista que as investigagdes parlamentares ndo economizaram esfor¢os para responsabilizar
o Poder Executivo Federal em relacdo a atuagdo na pandemia, mas desprezaram a
participacdo dos entes regionais, bem como a possibilidade de apuracdo de eventuais
responsabilidades desses entes federativos que, no combate a pandemia, tiveram suas
competéncias reconhecidas pelo proprio STF. Além disso, esse entendimento contrariou
alguns dos fundamentos que ensejaram a propria instalacao da comissao, a teor da decisao
de lavra do Ministro Barroso, tendo em vista que, segundo ele, as investigacdes se
destinavam a tutelar a saude e a vida dos brasileiros. Ademais, deve-se lembrar que o
Artigo 58, Paragrafo Terceiro, da Constituigdo, ao disciplinar as regras da CPI, ndo exclui
os fatos conexos com os fatos determinados a serem investigados, no que, certamente,
poderiam figurar aqueles relacionados com os repasses recebidos pelos Estados-membros

da Unido para combater o virus, tampouco o Artigo 502>

do Texto Maior, ao dispor sobre
as autoridades a serem convocadas, exclui a possibilidade de convocacao de autoridades
de outras esferas federativas®>*. Assim, de certa forma, o entendimento do STF, ainda que
baseado, por um lado, na autonomia politica dos entes regionalizados, acabou, por outro
lado, desprezando-a, reforcando o viés politico das investigacdes que se centralizaram,
basicamente, na atuag¢do da Unido.

Sob essa perspectiva, compreende-se que, enquanto ndao se priorizar o
fortalecimento das autonomias regionais, com incremento da participagdo popular na vida
politica regional e aporte de recursos suficientes para um efetivo funcionamento
independente dessas esferas, a tendéncia € que se mantenham as praticas corruptivas
amparadas pela auséncia de um senso de responsabilidade politica dos representantes
regionais e locais. Aliado a isso, e agravando esse quadro, estda o fato de que a

concentra¢do da maior parte dos recursos encontra-se nas maos da Unido, que, mediante

repasses constitucionais, alcanga parcela dessa arrecadagdo®> aos Estados-membros e aos

233 “Art. 50. A Cimara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissdes, poderdo
convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de 6rgdos diretamente subordinados & Presidéncia da
Republica para prestarem, pessoalmente, informagdes sobre assunto previamente determinado, importando
crime de responsabilidade a auséncia sem justificagdo adequada” (BRASIL, 1988).

254 Nesse sentido, ver: DALLARI, Adilson Abreu. A abrangéncia da investigacido da CPI da Covid-19.
Conjur.  Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2021-jun-03/interesse-publico-abrangencia-
investigacao-cpi-covid-19. Acesso em: 27 out. 2021.

255 Apenas a titulo exemplificativo, do produto da arrecadagdo do Imposto de Renda pela Unido, apenas
21,5% (vinte e um inteiros e cinco décimos por cento) sdo repassados aos Estados-membros e ao Distrito
Federal, mediante Fundos de Participagdo, a teor do Artigo 159, Inciso I, Alinea “a”, da Constituigdo
Federal (BRASIL, 1988).
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Municipios, reforcando a relagdo de dependéncia e possibilitando que boa parte desses
recursos se perca no percurso federativo, o que, em boa medida, explica o objeto de
investigagio da CPI. Alias, em relatério®*® divulgado pela Controladoria-Geral da Unifo
(CGU) em 22 de setembro de 2021, apds investigacdes realizadas sobre a gestdo do
Ministério da Saude no exercicio de 2020, foram verificados o desperdicio de cerca de
trinta toneladas de vacinas, além de cerca de R$ 172 milhdes em prejuizos decorrentes da
perda do prazo de validade de vacinas contra a febre amarela e a hepatite. Além disso,
diversos equipamentos destinados ao combate a Covid-19, como respiradores,
simplesmente desapareceram, gerando prejuizos de cerca de R$ 18 milhdes?’.

Tais investigacdes, realizadas no ambito da esfera central que coordena o sistema
de saude brasileiro, infelizmente, ndo sdo fendmenos pontuais e apenas traduzem o mau
funcionamento do modelo federativo brasileiro. Em relatorio relativo ao ano de 201828,
a mesma CGU avaliou os instrumentos de controle ministerial em relag¢do a cerca de R$
75 bilhdes transferidos na modalidade fundo a fundo, ou seja, da Unido aos Estados-
membros, ao Distrito Federal e aos Municipios, destinados a realizacdo das agdes e dos
servicos de saude. Foram identificadas diversas fragilidades na gestao do SUS, tais como
a inexisténcia de documentos de planejamento e limitacdes no processo de
monitoramento e avaliagdo por parte do Ministério da Satde, sendo estabelecida uma
série de recomendacgdes para aprimoramento institucional. Esses exemplos apenas
ilustram uma realidade federativa absolutamente patologica, cuja excessiva centralizagao
e burocratizacdo constituem um obstaculo impiedoso ao efetivo aprimoramento
institucional e um incentivo ao desperdicio de verbas publicas essenciais.

Um segundo exemplo de teste dos limites do federalismo brasileiro foi dado pela
publicacao da decisdo monocratica, em sede de tutela provisodria incidental, de lavra do
Ministro Ricardo Lewandowski, nos autos da ADPF n°® 756, em que se questionava uma
Nota Informativa do Ministério da Satide que restringia a recomendagdo de vacinacao
apenas para adolescentes entre doze e dezessete anos portadores de deficiéncia

permanente, comorbidades ou privados de liberdade. Em sua decisdao, o Ministro assentou

26 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Pesquisa de relatorios. Disponivel em:
https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/?colunaOrdenacao=dataPublicacao&direcaoOrdenacao=DESC&tamanh
oPagina=15&offset=0&idsUJTCU=495 & fixos=#lista. Acesso em: 01 out. 2021.

27 PARREIRA, Marcelo. Relatério da CGU aponta desperdicio de dinheiro no Ministério da Saude
em 2020. Disponivel em: https:/gl.globo.com/politica/noticia/2021/09/25/relatorio-da-cgu-aponta-
desperdicio-de-dinheiro-no-ministerio-da-saude-em-2020.ghtml. Acesso em: 01 out. 2021.

258 BRASIL. CGU avalia controles do Ministério da Sauide e SUS nas transferéncias fundo a fundo.
Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2019/06/cgu-avalia-controles-do-
ministerio-da-saude-e-sus-nas-transferencias-fundo-a-fundo. Acesso em: 01 out. 2021.
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o entendimento de que a decisdo de promover a imunizagdo de adolescentes maiores de
doze anos ¢ de competéncia dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios,
sob sua exclusiva responsabilidade, desde que observadas as cautelas e as recomendagdes
dos fabricantes das vacinas, da Anvisa e das autoridades médicas. O Ministro amparou-
se, para decidir nesse sentido, nos precedentes representados pelas ADI’s n® 6.341 e
6.343, relativas as competéncias concorrentes dos entes regionais e, também, pelas ADI's
n°® 6.586 e n°® 6.587, relacionadas a compulsoriedade da vacinagdo, e relembrou que os
entes regionais podem lancar mao das medidas sanitarias de que dispdem para enfrentar
o surto de coronavirus, desde que baseadas em evidéncias cientificas e andlises
estratégicas de saude. Para além disso, Lewandowski relembrou a fundamentalidade do
direito a satde e sua insercdo no modelo cooperativo de federalismo adotado pela
Constitui¢ao de 1988.

A decisdo ¢ extremamente representativa ndo apenas da consolidagao do
entendimento acerca da descentralizagdo da competéncia para as agdes € os servigos de
saude, como também da avaliagdo judicial do equivoco da medida adotada pelo
Ministério da Saude, a qual poderia resultar em retrocessos no combate a pandemia.
Trata-se, em ultima analise, em interven¢ao do STF, na condi¢ao de arbitro da Federagao,
acerca da compatibilidade entre a competéncia constitucional do ente federativo para
levar a efeito as campanhas de vacinagdo e as acdes estratégicas e critérios de satde
recomendados pela comunidade cientifica. Em havendo essa compatibilidade, a
compreensdo foi no sentido de possibilitar aos entes regionais a implementacao da
vacinagao de todos os adolescentes maiores de doze anos, sem qualquer restri¢ao, ficando
consignado, ainda, que a responsabilidade ¢ exclusiva dos entes regionais em relacdo a
eventuais efeitos adversos. Trata-se de uma decisdo que se alinha a diretriz da
descentralizacdo e homenageia a responsabilidade politica dos entes regionais e locais,
afastando-os, nesse aspecto particular, de uma excessiva dependéncia das orientagdes do
ente central.

Por fim, um terceiro e ultimo exemplo de teste dos limites do federalismo
brasileiro foi produzido, em 30 de setembro de 2021, pela decisio monocratica do
Ministro Luiz Fux nos autos da Medida Cautelar em Suspensao de Tutela Provisoria n°
824, em que ele determinou a suspensdo de qualquer decisdo judicial de primeiro ou
segundo graus que afaste a incidéncia das medidas restritivas previstas no Decreto n°
49.335, de 26 de agosto de 2021, do Estado do Rio de Janeiro. Esta determinacao ocorreu

a partir da concessdao de um habeas corpus, pelo Tribunal de Justica daquele Estado,
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destinada a garantir o acesso a estabelecimentos e locais de uso coletivo para atividades
de lazer, o qual havia sido condicionado a comprovagao da vacinagdo contra a Covid-19
pelo aludido Decreto Municipal. Assim, foi suspensa a decisdo do Tribunal Estadual e
restabelecida a eficacia do Decreto do ente local.

Veja-se que, neste caso, fica muito clara a percep¢ao de que hd um recorrente
enfraquecimento da autonomia estadual, ainda que em nome de uma protecdo da
autonomia municipal. Embora, por um lado, deva ser celebrada a garantia a autonomia
dos entes locais para estabelecerem as restricoes que entenderem mais adequadas para o
enfrentamento da pandemia, por outro fica patente a desvalorizacao do papel dos Estados-
membros em que tais Municipios estdo situados, o que enfraquece, por sua vez, sua
autonomia. Evidentemente, neste caso hd uma série de decisdes judiciais em um processo
que chegou ao STF, sendo que, nesta medida, a Corte cumpriu sua missao de arbitrar um
conflito federativo de ambito regional, afastando uma decisdo de orgdo jurisdicional
estadual. No entanto, se analisada a celeuma sob a perspectiva do federalismo, verifica-
se que o STF afastou o entendimento que a jurisdi¢do estadual entendeu mais adequado
para aquele ambito territorial, sendo questiondvel, portanto, se caberia ao 6rgao de cupula
do Poder Judiciario interferir nas relagdes interfederativas entre Estado-membro e
Municipio — até porque decididas no ambito judicial regional. Em termos federativos, isto
representa, uma vez mais, uma atuacao que visa a proteger a autonomia dos Municipios,
ainda que isto represente um enfraquecimento do ja minguado poder politico detido pelos
Estados-membros.

A partir desses exemplos, que representam a complexidade do tema investigado,
pode-se extrair algumas conclusdes que, ainda que nao tenham um carater resolutivo, ante
a complexidade da matéria tratada, nos permitem refletir acerca das possibilidades do
federalismo brasileiro. Um primeiro ponto a ser assinalado, a teor da tendéncia ja
verificada nos itens anteriores, € o crescente alinhamento do STF em favor da
descentralizacdo e da consagra¢do do principio da predominancia do interesse nos
conflitos federativos, dando-se primazia a atuagcdo dos entes regionais e locais em matéria
de protecao da saude, em especial no contexto pandémico. Essa diretriz tem sido
observada como norte para as decisoes tomadas pela Suprema Corte em matéria de
conflitos federativos, havendo um amplo favorecimento do ambito de atuagdo regional e
local, o que representa um valoroso fortalecimento dos lagos federativos que sustentam a

Republica brasileira e contraria a histérica tendéncia centralizadora.
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Outro ponto a ser destacado, ainda nesse mesmo sentido, ¢ a homenagem ao
modelo cooperativo de federalismo adotado na Carta de 1988, a teor das decisdes
oriundas do STF. Vale dizer, a concepgao subjacente as decisdes dos Ministros em favor
da descentralizagdo revela-se afeita ao modelo de cooperagdo estabelecido na
Constituicao, nao havendo qualquer indicagdo jurisprudencial que possa ser entendida
como um passo em dire¢do ao chamado modelo dual ou competitivo de federalismo.
Embora essa distingao tenha sido estabelecida na doutrina muito mais para fins didaticos
do que para corresponder as distintas realidades federativas — tendo-se em conta a
premissa de que em qualquer Estado Federal haverd um minimo de cooperacdo ¢ um
minimo de competi¢do entre as entidades associadas —, a realidade federativa brasileira,
com sua tradi¢do centralizadora, teria muito a ganhar com uma aproximag¢ao do modelo
dual ou competitivo, desde que consubstanciada no incremento das competéncias
regionais e locais, ja que isso permitiria uma maior independéncia e autonomia efetiva
dos entes regionais em seus ambitos territoriais. Para isso, no entanto, seria adequada — e
necessaria, para fins de legitimidade constitucional — uma redistribuicao de competéncias
que acomodasse uma nova realidade federativa, possibilidade com a qual a presente
investigacdo tem a pretensao de, ao menos minimamente, contribuir.

Em terceiro lugar, é necessario frisar que as diversas reflexdes que o modelo
federativo brasileiro ja propiciava antes mesmo da pandemia receberam candentes
acréscimos com o irrompimento da crise sanitaria, tendo em vista os infindaveis conflitos
federativos que chegaram ao STF, envolvendo as mais variadas tematicas. Nesse aspecto,
¢ importante destacar a impossibilidade de se abarcar todas as vertentes reflexivas
possiveis sobre a matéria, ainda mais no contexto pandémico, que propiciou um
inimaginavel avango das compreensdes acerca do federalismo a partir dos desafios que
se impuseram, politica e juridicamente. Ainda assim, verificou-se um avango muito
importante nos entendimentos jurisprudenciais dominantes com base nos principios da
predominéncia do interesse e da subsidiariedade, sendo estabelecidos alguns freios na
tendéncia aglutinadora da esfera central.

Por outro lado, um destaque negativo, que reforga a tese ora proposta, ¢ a
verificacdo, a partir das diversas noticias de fraudes e desvios de dinheiro publico
destinados ao enfrentamento da pandemia, da insuficiéncia das instituigdes centrais de
comando, tal como o Ministério da Saude, de coordenar e planejar as agdes e 0s servigos
de saude de forma adequada e eficiente e, principalmente, de fiscalizar a correta utilizagao

dos recursos repassados aos entes regionais e locais. As noticias de superfaturamento, de
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desaparecimento de equipamentos e de desperdicio de vacinas geraram prejuizos
milionarios aos cofres publicos, o que reflete uma politica institucional de
irresponsabilidade e incompeténcia de muitos agentes publicos que esta enraizada na
tradicdo brasileira. A “CPI da Covid” também representou essas deficiéncias, embora
seus propoésitos eminentemente politicos ndo tenham, ao menos pelo que se verificou até
0 momento, o conddo de implementar melhoramentos estruturais na Republica brasileira.

Por derradeiro, as decisdes monocraticas oriundas dos autos da ADPF n° 756 e da
STP n°® 824 tiveram um papel bastante positivo em reforcar o entendimento sedimentado
no STF ao longo da pandemia no sentido de privilegiar a competéncia dos entes regionais
e locais para adotarem as medidas mais adequadas aos seus ambitos territoriais para o
enfrentamento da crise sanitéria, retirando-os, nesse aspecto, da posi¢do de dependéncia
de orientagdes e politicas determinadas pela Unido e privilegiando, assim, sua autonomia.
Por outro lado, a decisdo proferida nos autos da STP n°® 824 determinou a suspensao de
qualquer decisdo da Justica Estadual que contrariasse aquela determinagdo, o que, a luz
do caso concreto, ¢ bastante delicado, tendo em vista que, embora tenha privilegiado a
autonomia do ente local para estabelecer medidas restritivas, esta determinacao do STF
pode ter impedido a tutela de direitos fundamentais dos habitantes daquela localidade.
Sem adentrar ao mérito especifico dessa decisdo, que certamente apresenta uma enorme
complexidade de direitos envolvidos, fica patente um fortalecimento da autonomia local,
mas em detrimento da autonomia do Estado-membro em que aquele Municipio esta
situado, o que deixa em aberto qualquer conclusao assertiva sobre se houve, ou nao, um
movimento de descentralizacdo a partir dessa decisdo.

As perspectivas  descentralizadoras devem levar em consideragdo as
possibilidades tedricas mais adequadas as peculiaridades brasileiras. Nesse sentido, ¢
oportuno mencionar, ainda que de passagem, as ideias propostas por Bonavides em
relacdo ao federalismo das regides, visto por ele como a solu¢do mais adequada para a

crise federativa que o Brasil ja vivenciava na década de 1970%%°

. A divisdo do pais em
regides — norte, sul sudeste, centro-oeste e nordeste — pavimentaria a viabiliza¢do de

governos regionais mais vinculados as particularidades de cada uma das regides,

2% Quanto ao tema, ver: BONAVIDES, Paulo. O planejamento e os organismos regionais como preparagdo
a um federalismo das regiGes (a experiéncia brasileira). Revista de Informacdo Legislativa, Senado
Federal, n. 31, jul./set. 1971; BONAVIDES, Paulo. O caminho para um federalismo das regides. Revista
de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 17, n. 65, jan./mar. 1980.



188

configurando, assim, um modelo federativo tetradimensional, em que as regides seriam
alcadas ao status de entes federativos ao lado dos demais.

Embora o tema demande esforgos investigativos mais aprofundados, originando
divergentes interpretacdes>®’, merece referéncia o fato de que o Estado Regional, visado
por Bonavides, buscava a descentralizacao do poder, excessivamente concentrado nas
maos da Unido, elemento causador de diversas patologias federativas que se mantém na
Federagdo brasileira, Constituigdo apdés Constituigdo. E nesse sentido, inclusive, a
afirmagao de Prélot, resgatada por Souza, de que a marca da passagem de um Estado
Unitario para um Estado Federal ¢ o reconhecimento, aos 6rgdos regionais, de um poder
legislativo, de sorte que, quando se fala em Estado Regional, nessa perspectiva, pode-se
compreendé-lo como “uma variante parcial e incompleta do Estado Federal” (1985, p.
138), aproximando-se, mas nao se confundindo, com o Estado Federal. Nesse particular,
fica evidente a importancia da reparticdo de competéncias legislativas para a estrutura do
Estado, seja ele Federal ou Regional.

Em que pesem todas essas complexidades, verifica-se um evidente avanco no
tema do federalismo a partir do ainda recente aprendizado pandémico, embora as
discussdes tenham se dado em um contexto de crise sanitdria cuja dramaticidade apenas
inflamou os animos dos debates politicos decorrentes de cada uma das decisdes que se
sucederam. Ainda assim, ha muitos aspectos positivos a serem extraidos do entendimento
que prevaleceu no STF acerca do tema, em especial as diretrizes que vem norteando as
decisoes do Tribunal e a preocupacao dos Ministros de bem fundamentar cada uma de
suas decisoes, sopesando direitos fundamentais em colisdo de forma constitucionalmente
adequada. Esse amparo jurisprudencial permitird, assim que se possa voltar os olhos para
o futuro com maior tranquilidade, colocar-se em préatica essas ligdes para alimentar o
debate sobre as possibilidades de reforma federativa que levem em conta tais diretrizes e
entendimentos, sem perder o norte da descentralizagdo, planejando um futuro
institucional mais adequado as demandas e a realidade de um pais que ja passou da hora

de amadurecer.

260 Nesse sentido, ver: SOUZA, Moacyr Benedicto de. Do estado unitario ao estado regional. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, a. 22, n. 85, jan./mar. 1985.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em uma perspectiva historica da origem do federalismo norte-americano, ¢
possivel identificar que a experiéncia levada a efeito pelos federalistas tinha o claro
objetivo de contrabalangar o excesso de poder que estava nas maos dos Estados-membros
da Confederagao, o que impedia o adequado funcionamento da entidade associativa como
um todo. Embora cientes do risco de entregar maiores atribui¢cdes a uma esfera central de
poder e receosos de que isso acarretasse uma subjugacdo das unidades federadas, nos
moldes absolutistas, os federalistas também possuiam a consciéncia de que o modelo até
entdo vigente estava fadado ao fracasso, sendo necessaria uma reforma profunda na
arquitetura institucional daquele pais recém-emancipado para possibilitar sua propria
sobrevivéncia. O sucesso da experiéncia federalista norte-americana demonstrou que o
medo de uma subjugacdo dos poderes regionais pelo poder central ndo se concretizou,
demonstrando que aquele risco fora devidamente calculado pelos pais do federalismo
norte-americano ao planejarem o sofisticado modelo que veio a ser implementado.

Por outro lado, o Brasil, por ter experimentado um desenvolvimento territorial e
institucional bastante distinto daquele ocorrido nos Estados Unidos da América, apresenta
um modelo federativo peculiar, cujas origens remontam aos tempos coloniais. O carater
centralizador ou centripeto do federalismo brasileiro apresenta um forte vinculo com os
interesses das classes detentoras do poder politico, para as quais a dispersao territorial
sempre representou uma grave ameaca. Nesse aspecto, a formagao institucional realizada
no Brasil se deu de cima para baixo, ou seja, houve uma imposi¢ao da ordem estatal antes
mesmo da constitui¢do de uma identidade nacional pelo povo a que ela se dirigia. Mesmo
com a Declaracdo de Independéncia e com a Proclamacdo da Republica, estas
caracteristicas centralizadoras do poder politico se mantiveram, criando raizes nas
institui¢des brasileiras e se fortalecendo sob o palio das sucessivas Constituigoes,
resistindo (e ocasionando) as crises politicas que, invariavelmente, assolam o pais.

Essas caracteristicas marcam um modelo centripeto de federalismo, que se
manteve na Constituicdo de 1988 com a aglutinagdo de muitas e relevantes competéncias
legislativas e materiais nas maos da Unido em detrimento dos entes regionais e locais,
constituindo um modelo diametralmente oposto ao federalismo centrifugo criado pela
experiéncia norte-americana. Embora a Constituicdo de 1988 tenha mantido a ja
tradicional forma federativa de Estado, a excessiva aglutinacdo de competéncias nas maos

da Unido perpetuou as patologias institucionais verificadas na Republica brasileira, em
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especial por conta da fragilidade politica identificada nos &mbitos regionais e locais, cujas
competéncias continuam extremamente reduzidas.

Nesse sentido, uma tendéncia inversa aquela preconizada pelos federalistas norte-
americanos quando reformaram sua arquitetura federativa parece ser apropriada ao
modelo brasileiro, o que permitiria a retirada de certas competéncias das maos da Unido
e sua outorga aos entes regionais a fim de que possam usufruir da autonomia necessaria
a implementacdo e a condugdo de politicas publicas regionais e locais mais efetivas. Uma
reforma com esse viés teria o condao de valorizar a autonomia formalmente ostentada por
Estados-membros ¢ Municipios e torna-los verdadeiramente independentes da Unido,
favorecendo o estreitamento dos lacos federativos a partir da existéncia de entidades
politicas efetivamente autdnomas, com interesses regionais distintos, mas com propositos
de ambito nacional afins a serem representados pela esfera central. Para isso, no entanto,
¢ necessario superar o receio que a descentralizagdo do poder desperta nas classes
politicas que o detém.

No que se refere ao direito a saude, o panorama historico verificado no Brasil
demonstra que, apesar das cicatrizes sociais que marcaram o combate as endemias e a
pandemia do inicio do século passado, foram produzidos resultados muito favoraveis no
que toca ao desenvolvimento desse direito, o que culminou na sua atual e adequada
compreensdo como um direito fundamental, conforme consagrado na Carta de 1988.
Quanto as medidas de sanitizagdo desenvolvidas no enfrentamento daquelas doencas,
verificou-se um importante aprendizado que foi considerado, inclusive, para a
sedimentacdo do entendimento no STF com relacdo a compulsoriedade das vacinas,
esclarecendo a Suprema Corte que, apesar de ser impossivel legitimar-se qualquer ideia
de vacinacao forgada no territdrio nacional, restri¢des a direitos fundamentais de quem
optou por nao se vacinar, com o fim de tutelar o direito a satde publica, sdo absolutamente
legitimas, desde que razodveis, proporcionais e previstas em lei.

Quanto ao Sistema Unico de Satde (SUS), ha uma evidente tensdo entre os
problemas verificados em seu funcionamento, que parte do principio da descentralizagao
das agoes e dos servicos de saude (demandando, assim, um funcionamento institucional
agil e desburocratizado para o atendimento adequado a cada uma das demandas das
populacdes locais), e um modelo federativo centralizador que acomoda esse sistema. Esta
inadequacdo demanda as mais sérias reflexdes acerca da mudanga paradigmatica do
federalismo brasileiro com vistas ao aperfeigoamento do SUS, a fim de que esse sistema

fundamental para o pais se fortaleca e alcance, na maior medida possivel, o objetivo de



191

propiciar maior ¢ melhor acesso a satde para toda a populacdo. Alids, as proprias
idealizagdo e instituicdo do SUS, consagradas na Constituicdo de 1988, tiveram como
parametro a descentralizagdo, ante a insuficiéncia do modelo centralizado que vigorou ao
longo do século XX, mas seu funcionamento continua esbarrando no obstaculo da
centralizagdo do poder politico-decisorio, o que prejudica, em ultima anélise, a efetivagao
do direito fundamental a satde.

Ademais, quando se fala em descentralizacdo, sua manifestagdo mais expressiva
¢ identificada na ponta do condominio federativo, ou seja, nos Municipios. Os
movimentos de reforma sanitdria anteriores a promulgagdo da Constituicdo de 1988
tiveram grande importancia para a consagra¢ao dos Municipios como entes federativos
na Lei Maior, tendo por base a ideia de acesso universal e igualitario a satide de qualidade.
Os avangos em direcdo a municipalizagdo verificados, em especial, a partir de 1988,
portanto, ndo podem ser desprezados, embora a tendéncia centralizadora de poder politico
tenha sido mantida na arquitetura federativa brasileira, em especial em detrimento dos
Estados-membros. Com a debilidade de autonomia dos entes regionais em que estdo
situados e o agigantamento das atribui¢des da Unido, a autonomia ostentada pelos
Municipios, sob a perspectiva da engrenagem federativa, acaba perdendo efetividade,
apesar de manter sua importancia normativa, conforme referendado pelo STF ao decidir
conflitos federativos, em especial aqueles irrompidos no contexto da pandemia de Covid-
19.

Alias, com a deflagragdo da pandemia, o STF foi instado a decidir diversos e
infindaveis conflitos federativos, com destaque para aqueles relacionados as
competéncias para o estabelecimento de medidas restritivas de direitos no enfrentamento
do coronavirus. A partir das decisdes que foram proferidas pela Suprema Corte, pode-se
verificar uma tendéncia descentralizadora, com primazia da autonomia dos entes
regionais e locais para o estabelecimento dessas medidas em detrimento da Unido, desde
que razoaveis e previstas em lei. Houve, assim, uma mudanga de compreensdo acerca do
federalismo brasileiro, tradicionalmente centralizado, partindo-se em dire¢do ao
paradigma da descentralizagdo, ainda que no ambito do federalismo cooperativo
constitucionalmente desenhado. Dentre as medidas regionais de enfrentamento do virus,
destacou-se a experiéncia do modelo de distanciamento controlado inaugurada no Estado
do Rio Grande do Sul, que ndo apenas inovou no combate a pandemia, mas também deu
um importante exemplo ao restante do pais ao priorizar o funcionamento integrado entre

Estado-membro e Municipios, atuando de forma coordenada e responsavel, a fim de
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atender, com flexibilidade, as necessidades vitais de cada localidade no contexto de crise
sanitaria.

Diante disso, a descoordenagdo da Unido no planejamento das politicas de
enfrentamento da pandemia, que acentuou a crise existente entre os poderes da Republica,
possibilitou, sob uma perspectiva mais otimista, a intensa atuacdo do STF para a
proposicdo de novo entendimento acerca do federalismo, com primazia dada aos
principios da predominancia do interesse e da subsidiariedade, fortalecendo o movimento
em direcdo a descentralizagdo. A Suprema Corte brasileira, assim, atuou nao apenas para
solucionar as controvérsias federativas, assumindo seu papel de arbitro da Federagao, mas
principalmente para auxiliar no desenvolvimento de novas compreensdes sobre o tema.
A afirmagdo das competéncias dos entes regionais e locais para o estabelecimento de
medidas restritivas no enfrentamento da pandemia e o entendimento de que esses entes
nao dependem de autorizacao ou determinagdo da Unido para atuarem na defesa da satde
publica em seus ambitos territoriais, desde que amparados pela legisla¢do federal atinente
a matéria, foram pontos de destaque nessa atuacdo jurisdicional.

Nesta senda, a andlise da jurisprudéncia do STF permite verificar um movimento
em direcdo a descentraliza¢do, contrariando a tradicdo centralizadora enraizada nas
institui¢cdes republicanas brasileiras. Ainda assim, ha limites consubstanciados no proprio
desenho federativo constitucional, o que impede um maior fortalecimento da autonomia
dos entes regionais e locais. Este paradoxo pode ser bem vislumbrado em diversos casos
de conflitos federativos, mas especialmente naqueles em que ha, de um lado, um direito
fundamental tutelado por norma municipal ou estadual, no ambito das competéncias
concorrentes, € de outro uma matéria que, ainda que tocada indiretamente, encontra-se no
campo das atribui¢des privativas da Unido e, portanto, torna ilegitima, sob um prisma
formal-constitucional, a atuacdo regional ou local. Embora haja entendimentos
dissonantes quanto a matéria, percebe-se que ainda prevalece, no ambito da Suprema
Corte, a preservacdo das competéncias privativas da Unido, o que estd alinhado ao
desenho constitucional de reparticdo de competéncias e demonstra a insuficiéncia do
modelo federativo brasileiro, sob uma perspectiva descentralizadora, em diversas
hipoteses da hermenéutica constitucional.

Por outro lado, no que se refere, especificamente, ao direito a saude, por estar
situado no ambito das competéncias materiais comuns e legislativas concorrentes e,
portanto, alheio ao ambito privativo da Unido, o aceno do STF a descentralizagao no

contexto pandémico ¢ extremamente relevante e oportuno para um melhor
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desenvolvimento do sistema de satide e incremento da efetividade desse direito
fundamental. Ainda assim, tal orientacdo jurisprudencial ndo ¢ suficiente para produzir
maiores resultados praticos, porquanto esbarra em limites orcamentérios que decorrem da
diminuta autonomia politica ostentada por Estados-membros e Municipios, os quais ainda
se encontram numa posi¢ao de dependéncia da esfera central. De qualquer forma, o papel
do STF ndo ¢ menos importante para a propria caracterizacao do federalismo brasileiro
como um modelo mais ou menos centralizado, a depender da orientacdo a ser seguida, o
que reflete a ductibilidade dessa forma de Estado e os potenciais de aproveitamento que
ela oferece.

Portanto, a complexidade da investigacdo ¢ imensa e produz reflexos nos mais
diversos aspectos da vida politico-institucional brasileira. As diversas denuncias de
fraudes no enfrentamento da pandemia e a instauracdo da chamada “CPI da Covid”, por
exemplo, representam sintomas de algumas das patologias que ja acometem a Federagao
brasileira hd muito tempo — desde antes mesmo de se tornar uma Republica Federativa.
A descoordenacdo da Unido sobre o planejamento do combate a pandemia e sobre os
recursos destinados a enfrentar a crise sanitdria demonstram a clara insuficiéncia de um
modelo institucional excessivamente centralizado e burocratizado para um pais de
dimensdes continentais e de realidades tao distintas.

Por outro lado, as decisdes do STF tém refor¢ado o entendimento de que os entes
regionais e locais ndo dependem de autorizagdo da Unido para estabelecerem suas
politicas de enfrentamento da pandemia, o que representa um inestimavel avanco na
compreensdo acerca do novo papel que pode vir a ser desempenhado por essas entidades
politicas em uma Republica Federativa mais bem estruturada e, também, na tutela do
direito fundamental a satde. Nesse cenario, o0 movimento de municipaliza¢ao, em linha
com os principios do SUS, assume especial papel para a concretizacao do direito a satde
nas localidades, afinando-se com a concepgdo do Sistema Unico de Saude como uma
garantia institucional fundamental. A partir dessas compreensdes, uma redistribui¢do do
instrumental de competéncias constitucionais que privilegie a descentralizagdo e a
autonomia regional e local, inibindo a tendéncia centralizadora da Unido, serviria
adequadamente ao proposito de incremento da efetivacao do direito a satide ndo apenas
no contexto da crise sanitaria, mas também no funcionamento ordinario do sistema de

saude, além de representar um fortalecimento do peculiar federalismo brasileiro.
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