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PREFACIO

Em janeiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude decla-
rou que o surto do novo coronavirus (SARS-CoV-2), causador da
doenca Covid-19, constitui uma Emergéncia de Saude Publica de
Importancia Internacional. Desde entdo os Estados nacionais tém
sido desafiados a enfrentar problemas sanitarios, econdmicos e
sociais com graves e abrangentes impactos na propria existéncia
humana (mortes e graves sequelas) e em todos os ambitos da or-
ganizacdo social.

Tendo impactado todos os subsistemas que compdem a socie-
dade, era inevitavel que a pandemia do novo coronavirus tam-
bém afetasse em alguma medida a capacidade de as instituices
politicas e juridicas tomarem decisGes urgentes em um contexto
de incertezas. Especificamente no caso brasileiro, desde o inicio
ficou claro que a crise sanitaria provocaria uma forte e preocu-
pante crise politico-institucional a ser enfrentada e decidida con-
forme a interpretacdo e aplicacdo de normas constitucionais e le-
gais. Foram e ainda tém sido determinantes dessa crise as visdes
conflitantes entre autoridades dos diferentes entes politico-ad-
ministrativos que compdem a federacdo brasileira. O conflito de
visdes se manifesta nas diferentes percepcdes e avaliagdes sobre
a gravidade da pandemia e na melhor forma de a Republica Fede-
rativa do Brasil enfrenta-la. Embora o conflito de visdes também
se manifeste no seio da sociedade civil, ganharam maior destaque
as divergéncias entre, de um lado, o Presidente da Republica e, de
outro, governadores de alguns dos maiores Estados da Federacao.
Por causa disso, o tema do sistema federativo no enfrentamento
da pandemia ocupou destacado espago nas disputas politicas ins-
titucionalizadas e, por causa da judicializa¢do, também nos tribu-
nais, especialmente no Supremo Tribunal Federal.



Este livro de Mateus Corte Vitdria € uma contribuicdo neces-
saria e relevante para a compreensdo politico-constitucional do
arranjo federativo brasileiro e sua adequacdo para o enfretamen-
to da pandemia do novo coronavirus, considerando-se que € de-
ver constitucional de todos os entes federativos defender, prote-
ger e cuidar da saude e que héa no pais um complexo e abrangente
sistema unico de saude baseado na gestdo compartilhada entre
esses mesmos entes federativos.

Néo obstante ja sejam conhecidos os principais problemas e
distorcdes do sistema federativo brasileiro, é desafiador desenvol-
ver uma investigacdo académica quando os acontecimentos ainda
estdo em curso e, portanto, ainda se sente o “calor” produzido pe-
los acontecimentos. Nesse caso, ainda mais desafiador por causa
da insuficiéncia de conhecimentos cientificos sobre uma nova e
grave doenca e consequentemente por todas as incertezas que ela
gera.

Mateus Corte Vitoria esteve a altura desse desafio, desenvol-
vendo uma investigacdo de mestrado com problema real e bem
delimitado, com metodologia adequada e fundamentacao tedrica
bem documentada, dando conta das dimensdes conceituais, nor-
mativas (normas aplicaveis) e empiricas (decisdes judiciais) do
objeto. Além disso, questdes e argumentos analisados neste livro
sobre distorc¢des do arranjo federativo do Brasil tém valor analiti-
co e juridico que transcende ao tema da tutela do direito a saude
no curso da pandemia do novo coronavirus, revelando-se uteis
para a compreensdo de outros temas e problemas relativos a esse
arranjo federativo.

O leitor encontra neste livro um texto que ndo é meramente
descritivo; é também argumentativo e critico. Encontra um texto
que ndo se limita a uma revisdo bibliografica, a dar conta do esta-
do da arte; ha nele uma selecdo de casos relevantes decididos pelo
Poder Judicidrio acompanhada de andlise rigorosa.



Um dos objetivos dos programas de pos-graduacdo stricto
sensu é realizar pesquisas de elevada qualidade académica e que
pretendam ser uma contribuicdo socialmente relevante. A disser-
tacdo de Mateus CoOrte Vitdria, orientada pelo professor Mauricio
Martins Reis no Curso de Mestrado em Direito da Faculdade de Di-
reito da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico e que ora
é disponibilizada ao publico em formato de livro, € uma producao
intelectual alinhada a esse objetivo.

Porto Alegre, verdo de 2022.

Wilson Antonio Steinmetz

Doutor em Direito (UFPR)

Professor da Universidade de Caxias do Sul

e da Universidade do Oeste de Santa Catarina



APRESENTACAO

Todo livro possui duas narrativas: a histéria contida no conte-
udo de suas linhas — a histdria no livro - e a histéria que mobiliza
a transformacdo de certo texto em uma publicacdo editorial — a
histéria do livro. A obra agora publicada de Mateus Corte Vitdria
representa com louvor o mérito derivado de uma ldgica simples,
a qual deveria representar o crivo de exigéncia dos filtros acadé-
micos em um pais com centenas de cursos de pos-graduacdo em
Direito, algo que infelizmente é descumprido com bastante frequ-
éncia: a histéria no livro antecipa o destino da inevitavel publica-
cdo. Em outras palavras, somente se publica algo que merece vir
a publico.

Entdo, asseguro desde ja aos leitores que a historia do livro
deriva da qualidade primorosa da histéria nele vertida, a qual tive
o prazer de acompanhar desde o seu nascedouro, na condi¢do de
orientador no Mestrado em Direito da Fundacdo Escola Superior
do Ministério Publico (FMP-RS). Alids, o desempenho da orienta-
cdo foi desde o principio efetuado a risca pelas capacidades de
Mateus; em nenhum momento precisei proceder para além das
conjecturas, indagacdes e premissas sustentadas (e revisadas su-
cessivamente) por ele, quando muito indicando referenciais bi-
bliograficos nos quais pudesse corroborar o que de antemado ja
trazia consigo, nisso que costumo denominar de vocagdo para o
universo silencioso das estantes. O siléncio da biblioteca — ou de
uma tela que descortina de fato o acervo eletrénico a ser consul-
tado — invariavelmente conspira a favor da proliferacdo de vozes
internas cujo trabalho reflexivo importard ndo raras vezes em
uma preciosidade. Nesta apresentacdo, estamos a poucas paginas
de um genuino tesouro sob a forma de uma dissertagdo agora en-
cadernada: um texto harmoénico, muito bem escrito, com profun-



didade assertiva e questionadora acerca de um assunto complexo
e multifacetado, a saber, o federalismo brasileiro com os seus pro-
blemas agucados em meio a pandemia que ainda nos assola.

Além disso, é preciso dizer que Mateus foge com maestria (a
sua habilitacdo como Mestre em Direito ndo é, pois, fortuita) da
facil propensdo com que esse assunto seria arremessado para esti-
los argumentativos os mais variados em superficialidade — apesar
de recebidos com ressonancia desproporcional na atual época da
in(de)formacdo instantanea —, desde o credo dogmatico voltado
para o funcionalismo seletivo dos certames publicos, passando
pelo isolacionismo dogmatico-ideoldgico de castelos do saber, no
interior dos quais a propalada diferenca democratica é verbali-
zada entre iguais e de costas para quem pensa e fundamenta de
modo distinto.

Para inicio de conversa, sobressai na investigacdo o fio con-
dutor caracteristico de uma sobriedade a ser festejada por quem
introduz o leitor pela antessala do texto. O autor recolhe com se-
guranca os elementos histdricos indispensaveis para contextua-
lizar a linhagem do federalismo pela lupa da historicidade com
que os acontecimentos sedimentam e problematizam estruturas
e institutos juridicos nos mais variados campos — geograficos, cul-
turais e temporais — com as suas respectivas peculiaridades. Uma
vez delimitados os anteparos factuais, nacionais e estrangeiros,
que influenciam, justificando, os pressupostos valorativos do ide-
ario de nosso constitucionalismo federativo, mormente a partir do
Texto Maior de 1988, evidencia-se no trabalho de Mateus a argucia
de elencar com imparcialidade e pericia os meandros disfuncio-
nais, anacrénicos e desviantes da engrenagem mobilizada pela
normatividade - legislada e aplicada — do federalismo em vigor na
Republica Federativa do Brasil.

Como ndo se revela como nosso propodsito antecipar, muito
menos resumir, o notavel esforco empreendido no percurso ana-
litico e argumentativo com vistas ao exame do funcionamento do



modelo federativo frente as dificuldades agudamente advindas
com a experiéncia do cendrio pandémico em nosso pais, vislum-
bra-se ser oportuno, em contrapartida, o apontamento de alguns
tragos importantes que ilustram a perspectiva privilegiada do seu
autor.

Sob o fio condutor do argumento central no sentido de que
o federalismo brasileiro deveria conduzir a uma precipua fina-
lidade descentralizadora, sem perder de vista os eventuais des-
virtuamentos a serem corrigidos em meio aos fatos sucessivos
da realidade politica, o trabalho disserta com veeméncia contra
a sobreposicdo indevida do ente central frente as unidades fede-
rativas, bem como contra a proliferacdo de nucleos dispersos ndo
sintonizados entre si. Com a mira orientada para o direito a sau-
de no enfrentamento das comprometedoras dificuldades traduzi-
das pela disseminacdo, rdpida e desenfreada, do coronavirus no
Brasil, prestigia-se de perto um conjunto de dilemas cuja reper-
cussdo colocou a prova o modelo vigente em nosso pais. Ao longo
da investigacdo, sobrevém reiteradas vezes o refletir acerca dos
efetivos motivos que prejudicam — ou pelo menos atrapalham - o
funcionamento do sistema federativo nacional: seriam as causas
estruturais, derivadas de uma arquitetonica mal elaborada, sendo
anacronica, nas origens do texto constitucional vigente, ou de na-
tureza funcional, relativas a concretizagdo pratica com um desti-
no nem tdo racional, harmonizado e eficiente?

O autor formula as suas préprias respostas ao longo da obra,
as quais, corretas ou ndo no seu desenlace, por certo magnetizam,
em fundamento e raciocinio, a atencdo da comunidade juridica
para o relevante problema trazido nas paginas a seguir. Além
disso, evidencia-se nelas um notavel didlogo com as decisdes ju-
diciais pronunciadas pelo Supremo Tribunal Federal no contexto
pandémico. E facil constatar o quanto Mateus ndo se deixou levar
pelo virus da polarizacdo retdrica, na medida em que procurou
examinar com lucidez os principais argumentos juridicos envol-



vidos no corpo de cada interpretacdo em choque perante a Supre-
ma Corte brasileira. A coeréncia do autor, portanto, se mede pela
profundidade e simetria das ideias expostas a cada capitulo deste
livro, sem o temor de desagradar a uns e a outros pelo caminho.
Porque na verdade quem carrega consigo o compromisso cienti-
fico do debate genuino de ideias ndo quer arrecadar aplausos, se-
ndo vislumbrar o espirito critico em beneficio do aprimoramento
efetivo do assunto sob estudo. Assim é Mateus, essa é a boa sina
da sua investigacdo e o resultado estd prestes a ser conhecido — e
comprovado em qualidade — pelos privilegiados leitores.
Bons frutos virdo, eu tenho certeza disso.

Mauricio Martins Reis
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1 INTRODUCAO

Os problemas estruturais e suas decorrentes manifestagdes
de disfuncionalidade que transparecem nas institui¢cdes republi-
canas brasileiras sdo motivo de grande preocupacdo para pensa-
dores da organizacdo politica nacional que trabalham nas mais
variadas areas do conhecimento. Tal problematica assume maior
relevo quando se considera o fato de que tais patologias institu-
cionais nao se manifestam de forma pontual ou isolada, mas pa-
recem ser fruto de uma construgdo histérica que tem por subs-
trato a sucessdo de crises politicas, econémicas e sociais vividas
pelo Brasil e, por resultado, a sedimentacdo de um sentimento de
descrédito dos cidaddos em relacdo ao adequado funcionamento
das instituicdes destinadas a lhes representar e servir. Acrescga-se
a isso o fato de que tais crises, que acompanham a evolucdo da
politica brasileira, desafortunadamente ndo foram seguidas pelas
necessarias reformas institucionais das esferas de poder, o que
mantém o pais num estdgio 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 bindrios 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 Consti-
tuicdo republicana, inspirando-se na forma de Estado norte-ame-
ricana, ha uma forte resisténcia por parte dos detentores do poder
politico quando se fala em descentralizacdo, o que se manifesta
pela manutencdo de uma grande concentracdo de competéncias
legislativas e materiais no &mbito privativo da esfera central em
detrimento dos entes regionalizados — tornados periféricos — da
Federacdo. Essa escolha acaba contrariando a propria natureza do
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fendmeno federativo, jd que imprime no Estado Federal brasileiro
caracteristicas que, em verdade, sdo proprias de Estados Unita-
rios, destoando significativamente da configuracdo idealizada pe-
los pilares tedricos que sustentam a forma federativa de Estado.

Historicamente, o federalismo tem caracteristicas que o dis-
tinguem como forma de Estado peculiar. A matriz dessas caracte-
risticas é a descentralizacdo 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 adoc¢do da Federacdo como for-
ma de Estado (e, de forma mais evidente, ainda antes, no periodo
Imperial), optou-se, de forma consciente ou ndo, pela manutencéo
fatica de Estados-membros fracos e dependentes de uma esfera
central forte, aglutinadora e afeita a monopoliza¢do do poder, ce-
ndrio que foi mantido mesmo apds a promulgacdo da Constituicéo
de 1988 e confere a Federacdo brasileira caracteristicas extrava-
gantes, em especial se contrastadas com os predicados tedricos
genuinos do federalismo.

Essas peculiaridades sdo ilustradas pelo diminuto espago de
autonomia legislativa, financeira, administrativa e, portanto, poli-
tica reservado aos Estados-membros e que se reflete, também, nos
Municipios, o que parece constituir um obstaculo intransponivel
para a organizacdo das populacGes locais em torno de suas pro-
prias necessidades e reivindicacdes. Isto porque as autoridades pu-
blicas locais, que se encontram mais proximas das populacdes e,
portanto, das realidades vivenciadas no &mbito local — possuindo,
em razdo disso, maior legitimidade para propor e buscar soluc¢des
para asmais 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. Nes-
se particular, vislumbra-se a necessidade da investigacdo acerca
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do papel a ser exercido pelos Municipios, tendo em vista que foram
alcados ao status de entes federativos pela Constituicdo de 1988, o
que problematiza ainda mais o debate em torno das peculiarida-
des e disfungdes apresentados pela Federacdo brasileira.

Nesse aspecto, verifica-se que a arquitetura federativa consti-
tucional, por configurar um modelo centripeto que agiganta o ente
central em detrimento dos demais entes, acaba por enfraquecer os
proprios lacos federativos, debilitando, dessa forma, a implemen-
tacdo 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 implementacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS), cujas diretrizes constitucionais consubstanciam-se,
em linhas gerais, na descentralizacdo, no atendimento integral e na
participacdo da comunidade, parece ndo se compatibilizar com a
peculiar forma de Estado que se manifesta na realidade brasileira
e que parece ter origem no proprio desenho normativo constitucio-
nal, o que prejudica sobremaneira a efetividade do direito a saude.

Diante desse cendrio institucional e, mais propriamente, em
decorréncia do novo e incerto contexto politico, social e econ6-
mico inaugurado pela deflagracdo da pandemia de Covid-19, o
Supremo Tribunal Federal foi instado a solucionar controvérsias
que rebentaram por todo o Brasil envolvendo conflitos de com-
peténcia entre os entes federativos para estabelecer restri¢des a
direitos fundamentais a fim de conter a disseminacdo do corona-
virus. Ndo obstante o posicionamento da Suprema Corte tenha
sido favoravel a autonomia dos Estados e dos Municipios para re-
gulamentar assuntos de 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 participacdo do poder central e, por conseguinte, propiciar
maior efetividade no acesso dos cidaddos aos direitos fundamen-
tais, dentre eles o direito a saude.
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Assentados estes marcos iniciais, chega-se a problematica
mais especifica e intrincada atinente a relagdo que se pode estabe-
lecer entre o federalismo brasileiro, com suas peculiaridades, e a
implementacdo do direito a saude. Nesta linha, o cendario politico,
social, econdmico e juridico inaugurado pela deflagracdo da pan-
demia torna a celeuma ainda mais evidente, considerando-se a
premissa de que o (bom ou mau) combate a disseminacgao do virus
caminha de méos dadas com o (bom ou mau) funcionamento dos
lacos federativos. Por conseguinte, o recorte da investigagdo, em-
bora emoldure o contexto pandémico, ndo limita sua aplicabilida-
de ao cendrio da crise sanitdria, pelo contrario: podera (e devera)
ser objeto de desdobramentos e aprofundamentos que culminem
sua incidéncia na nova, incerta, assustadora, mas, por que nao,
esperancosa era que se abrird ao cabo da pandemia.

A relevancia do estudo e a complexidade das temaéticas en-
volvidas ja apontam para a impossibilidade de esgotamento da
investigacdo neste trabalho. Entretanto, o objetivo a ser buscado
a guisa de conclusdo é a marcha das reflexdes acerca do tema, de
modo a se possibilitar desdobramentos e aprofundamentos com
reflexos em resultados concretos ndo apenas em contextos pan-
démicos, mas também no aprimoramento do sistema de saude
em condicdes ordindrias de funcionamento, efetivando, de forma
mais robusta, o direito social a saude a partir de uma revisitacdo
da estrutura federativa brasileira. Por conseguinte, os resultados
almejados poderdo propiciar, por via indireta, a retomada da cre-
dibilidade das instituicdes estatais brasileiras e, em ultima anali-
se, o fortalecimento da propria democracia idealizada pelo cons-
tituinte de 1988. O método de abordagem utilizado sera o método
juridico tradicional, enquanto os métodos de procedimento em-
pregados serdo o monografico, o histérico e o comparativo, com
a utilizacdo das técnicas de pesquisa bibliografica e documental
legal, além da andlise 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 evolucdo das diferentes formas de associacdo adotadas
pelos Estados modernos estd 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 cidaddos (BAGGIO,
2014, p. 24). Com o surgimento do idedrio liberal, cuja manifes-
tacdo histdrica mais expressiva é representada pela deflagracdo
da Revolugdo Francesa, em 1789, o Estado absolutista entrou em
irrefredvel crise, dando lugar a um novo aparato estatal que pas-
sou a contar com mecanismos de controle e limitacdo do poder.
Nesse sentido, a queda do absolutismo, embora possa ser com-
preendida a partir de multiplos fatores, tem por substrato um
elemento que Hobbes destaca como diagndstico da dissolucdo de
um Estado por fatores internos: a falha do préoprio homem na
condicdo de modelador e organizador daquele Estado, da mes-
ma forma que um arquiteto indbil idealiza um edificio defeituoso
(2012, p. 255-256).

Dentre os mecanismos de limitacdo do poder, é possivel iden-
tificar a teoria da separacdo dos poderes, idealizada, originalmen-
te, 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 tém por obje-

! Bonavides leciona que o idedrio liberal que se propagava e se concretizava na Europa do
século XVIII “precisava sepultar nos espiritos a Idade Média, o corporativismo, a feudalidade
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tivo primordial o combate a tirania invariavelmente ocasionada
pela concentracdo do poder nas maos de um s6 ou de poucos?.
Quando se fala em separacdo dos poderes, tem-se por significado
mais adequado, em verdade, a ideia de separacdo das funcdes es-
tatais (dado que o poder politico é unico), donde decorre a estrutu-
ra tedrica apresentada por Montesquieu que divide os poderes em
Executivo, Legislativo e Judiciario®, independentes um do outro,
mas harménicos entre si.

Nesse sentido, inclusive, é a afirmacdo de Montesquieu, ao
referir-se aos poderes intermedidrios 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 ndo 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 despoticas, 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 noc¢des, ja é possivel identificar a adequa-

e seus privilégios, o absolutismo do rei e sua contradi¢cdo com a liberdade moderna” (2007, p.
66), pensamento que alavancou os mecanismos limitadores do poder politico.

20 Artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, prevé, expressamen-
te, que se a separacdo de poderes ndo estiver determinada em uma sociedade, ela ndo possui
Constituicdo (“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-l-homme-et-
-du-citoyen-de-1789. Acesso em 26 out. 2021.

3 E importante destacar, no entanto, que a construcéo teérica de Montesquieu nio reconhecia
o Poder Judicidrio, efetivamente, como um terceiro poder, até porque sua concepgao de poder
estatal estava vinculada a ideia de que os juizes deveriam se limitar a pronunciar as senten-
cas da lei (BAGGIO, 2014, p. 27). Além disso, sua teoria ndo tinha por finalidade especifica a
construcdo de um modelo de governo, sendo inibir as tendéncias despoéticas 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).
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cdo das premissas filosé6ficas 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 compre-
enda, em um primeiro olhar, que o federalismo, na forma como
é atualmente concebido, é 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 repu-
blica federativa, na medida em que visava ao bom funcionamento
da democracia a partir de uma conjugacdo de elementos ineren-
tes a base associativa do ser humano. Tais elementos visavam a
reprimir as desvantagens ocasionadas pelo Governo mondrquico
despotico, de um lado, maximizando a liberdade no plano inter-
no, e pela fragilidade das pequenas republicas, de outro, minimi-
zando sua vulnerabilidade no plano externo (REVERBEL, 2012, p.
65). E nesse sentido a afirmacéo categérica de Montesquieu de que
republicas pequenas serdo destruidas por forcas estrangeiras, en-
quanto republicas grandes serdo destruidas por vicios interiores
(2000, p. 141)5.

De qualquer sorte, é indene de duvidas que a antiguidade
ndo conheceu o fenémeno federativo conforme se concebe atu-
almente. Embora os gregos ja utilizassem o termo “Federacao”,
este referia-se ao que se conhece, atualmente, por “Confederacéo”
(BONAVIDES, 2011, p. 194). E com esse significado, portanto, que a
expressdo era utilizada para designar aliangas temporarias ajus-
tadas entre Estados soberanos, as quais detinham objetivos limi-
tados e ndo estavam sujeitas a uma constituicdo comum ou a uma

5 “Numa republica grande, o bem comum é sacrificado em prol de mil consideracdes, esta su-
bordinado a excecdes, depende de acidentes. Numa republica pequena, o bem publico é mais
bem sentido, mais bem conhecido, mais proximo de cada cidad&do; os abusos sdo menores e,
consequentemente, menos protegidos” (MONTESQUIEU, 2000, p. 132).
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autoridade plena e irrecusdvel sobre todos os aliados (DALLARI,
2019, p. 11). Nesse aspecto, o traco distintivo mais marcante entre
uma e outra modalidade associativa é, efetivamente, a inexistén-
cia, na Confederacdo, de uma legislacdo comum que crie, indistin-
tamente, direitos e obrigac¢des para os cidadaos de todos os mem-
bros (BONAVIDES, 2011, p. 195).

Assim, a inovacdo realizada pelos norte-americanos no que
se refere a forma federativa de Estado reforca néo s6 a importan-
cia de se conhecer a matriz norte-americana do fenémeno fede-
rativo, como também a necessidade de se diferenciar os conceitos
modernos de Federacdo e Confederacao, até porque a Federacdo
norte-americana foi pensada como modelo de substitui¢do a Con-
federacdo de Estados que existia a época naquele territorio. Desse
modo, é possivel afirmar que o federalismo norte-americano cons-
titui marco etimoldgico distintivo em relacdo ao termo “Confede-
racdo”, ja que lhe conferiu novo e importante significado. Além
disso, a adogdo do modelo Federal em diversos Estados modernos,
dentre eles o Brasil, evidencia a importancia e o sucesso da expe-
riéncia institucional inaugurada pelos norte-americanos.

Na América do Norte, as antigas treze coldnias detinham um
significativo grau de autonomia em relacdo 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 colénias a0 mesmo tempo em
que enfrentava o conflito bélico internacional. Embora tenha sai-
do vitoriosa da guerra, a Gra-Bretanha teve de enfrentar a revolta
das colonias que, apoiadas pela Franga, conquistaram a sua inde-
pendéncia 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 enfraqueci-
mento do Império Britanico. Tal enfraquecimento coincidiu com a
disseminacdo das ideias liberais sustentadas no irrompimento da
Revolucdo Francesa, em 1789, marcando um periodo de irrefrea-
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vel declinio do Estado absolutista.

Caracteristica importante a ser assinalada, também, é o fato
de que a independéncia das coldnias foi resultado de um processo
que ja havia sido iniciado mais de cem anos antes, em 1643, quan-
do quatro coldnias decidiram reunir seus esforcos através de um
acordo que criava a Confederacao da Nova Inglaterra. Esse prece-
dente politico, aliado a proposta de unido das colonias, apresen-
tada por Benjamin Franklin em 1754, influenciou sobremaneira
a Declaracdo de Independéncia de 1776 e, também, a assinatura
do tratado que ficou conhecido como Artigos da Confederacdo®,
em 1781 (DALLARI, 2019, p. 15). Portanto, por mais de cem anos
as antigas coldnias se viram em meio a um processo de emanci-
pacdo politica que culminou com a formac¢do de um Estado so-
berano sob uma forma inovadora, qual seja, a forma federativa,
adotada com a finalidade de servir como mecanismo adequado a
solucdo dos problemas inerentes a vulnerabilidade daqueles ter-
ritérios 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.

Alongevidade desse processo emancipatorio é explicada pela
sua complexidade. Quando se libertaram do dominio inglés, as co-
16nias eram Estados soberanos recém-emancipados que viram na
vulnerabilidade dos seus territérios e na possibilidade de represa-
lia da metropole britdnica a necessidade de se confederar em uma
unido capaz de preservar a liberdade ha pouco conquistada e a
seguranca territorial interna e externa. Em razdo disso, em 1777
os representantes dos Estados recém-formados decidiram adotar
Artigos de uma Confederacdo e Unido Perpétua, constituindo um

6 Os Artigos da Confederacdo constituiam um tratado associativo que objetivava o fortaleci-
mento das recém-emancipadas colonias e, também, a manutengdo de sua soberania, “mas cuja
instabilidade se fez logo sentir” (SOUZA, 1985, p. 128).
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verdadeiro tratado internacional. Nesse pacto, foram reservadas
aos Estados todas as atribui¢bes que ndo fossem expressamen-
te outorgadas a esfera central, constituida pelos Estados Unidos,
constando, inclusive, a possibilidade de dissolu¢do do vinculo con-
federativo através do exercicio do direito de secessdo (REVERBEL,
2012, p. 82). Em outras palavras, os Estados confederados mantive-
ram sua soberania apds a declaracdo de independéncia, circuns-
tancia fundamental para que se possa compreender as imensas
dificuldades que vieram a acometer aquela associacdo nos anos
seguintes, em especial porque a possibilidade de secessao fragili-
zava sobremaneira a estrutura associativa montada.

Dentre os maiores empecilhos ao funcionamento da Confe-
deracgdo norte-americana estavam a dificuldade de obtencdo de
consenso politico — dificuldades estas originadas por diversas ra-
z0es, tais como diferencas geograficas, econdomicas, territoriais e
até mesmo climaticas —, além da histérica 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 nacdo. E valido
ressaltar, a titulo exemplificativo, que os Estados confederados ti-
nham o direito particular até mesmo de declarar guerra e celebrar
tratados com Estados estrangeiros (REVERBEL, 2012, p. 82), o que
demonstra a soberania — incompativel com a estabilidade associa-
tiva — que ostentavam na pratica.

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

Uma vez mais, é interessante observar o receio que havia en-
tre os Estados confederados em relacdo a criacdo de uma esfera
politica central hierarquicamente superior as entidades periféri-
cas, o que se explica, em grande medida, pelo desprestigio do abso-
lutismo naquele contexto historico. Ao responder a tais objecoes,
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 naque-
le contexto confederativo. Mais importante ainda, eles sustenta-
vam que a capacidade dos governos estaduais, apoiados pela con-
fianca do seu povo, de se oporem a eventuais abusos perpetrados
pela esfera central deveria eliminar o receio de um poder central
despdtico. Eles ressalvavam, no entanto, que seria adequado que
tal oposicdo ndo 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 federalis-
tas apostavam na necessidade de se absorver o risco do despotis-
mo central, contrabalancando-o com mecanismos que o inibiriam,
em razao da gravidade da crise experimentada pela Confederacao
a época, embora também fique claro que a construcéo tedrica por
eles realizada era suficientemente robusta e calculada para mini-
mizar 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 aperfeicoar a Confederacdo recém-forma-
da. No entanto, a partir das ideias que foram apresentadas pelos
federalistas na ocasido, acabaram por se formar duas correntes
antagdnicas: uma que pretendia apenas a revisdo dos Artigos da
Confederacdo, com a manutencdo da soberania dos Estados con-
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federados, e outra, representada pelos federalistas, que visava a
formacdo de uma Constituicdo comum que submeteria todos os
Estados a um governo central. O objetivo primordial dos federalis-
tas era reforcar as relacdes exteriores da Confederacdo, de modo
a conferir visibilidade externa a soberania do conjunto de Estados
recém-formado, e suas concepc¢des pressupunham a adocdo de
uma Constituicdo comum’, na qual estariam definidas as atribui-
¢des do governo central, bem como fontes préprias de recursos, de
modo que o0 novo ente ndo dependesse de doagdes ou contribui-
¢Oes voluntarias dos Estados (DALLARI, 2019, p. 19).

Evidentemente, a maior dificuldade enfrentada pelos federa-
listas residia em encontrar uma férmula que viabilizasse a exis-
téncia 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 nao haveria
riscos de desmandos por parte do poder central ou, ao menos, que
tais riscos seriam minimizados a ponto de ser razoavel sua absor-
cdo. De qualquer sorte, era certo, para os federalistas, que os ma-
les entdo experimentados ndo eram pontuais, mas decorriam de
“erros fundamentais na estrutura da edificacdo” (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 federa-
listas na estrutura confederativa que indicava a necessidade de
mudanga estrutural era o fato de que os atos normativos emana-
dos pela esfera central careciam de for¢ca normativa, sendo rece-
bidos pelos Estados confederados como meras recomendacdes

7 Conforme Baggio, a aprovacdo da Constituicdo somente foi possivel apds a aceitagdo, pelos
federalistas, de uma declaracdo de direitos (consubstanciada nas dez primeiras emendas a
Constitui¢do norte-americana, também conhecidas como Bill of Rights) que resguardasse o
cidaddo das ameacas 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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que poderiam, assim, ser observadas ou ignoradas. Essa manifes-
tacdo patologica daquele tipo de associagdo foi identificada pelos
federalistas em diversas ligas formadas entre paises europeus, as
quais eram estabelecidas e logo depois rompidas, frustrando o ob-
jetivo de pacificacdo buscado pela associacdo. 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 obrigacdes oriundas da boa-fé, sob pena de deixar
as associacOes constituidas a mercé de impulsos movidos por in-
teresses imediatos.

Em razdo 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 von-
tades 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 origina-
da pelo exemplo dado pelos Estados mais faltosos aqueles menos
faltosos: se uns podiam desobedecer as orientacdes centrais sem
sofrer qualquer tipo de sancdo, os outros estariam menos propen-
sos a manter-se obedientes a tais orienta¢des (MADISON, 1993, p.
164). Apenas para ilustrar esse argumento, basta mencionar a au-
séncia do Estado de Rhode Island a Convencdo da Filadélfia de
1787 (DALLARI, 2019, p. 19), demonstrando o desprestigio da asso-
ciacdo entdo vigente.

A luz dessa avaliacdo empirica, os federalistas estabeleceram
uma linha distintiva entre uma liga e um governo, consubstan-
ciada na ampliacdo da autoridade da Unido a fim de alcancar os
cidadaos individualmente considerados. Nessa linha de racioci-
nio, para que haja governo é necessaria a existéncia do poder de
fazer leis que cominem sancdes em caso de desobediéncia. Nas
palavras repletas de implacdvel e certeiro pragmatismo dos fede-
ralistas, “as paixdes dos homens ndo se conformam aos ditames
da razdo e da justica sem coa¢do” (MADISON, 1993, p. 161). Esse
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aspecto, em verdade, constitui um dos pilares mais importantes
que sustentam e caracterizam a estrutura federativa: a prevalén-
cia da realidade associativa, tomada em toda a sua extensdo e com
todas as suas particularidades, o que permitiu amolda-la a estru-
tura idealizada sem que se perdessem de vista as manifestacdes
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 inal-
cancdveis com a manutencdo da Confederacéo, sob a perspectiva
implacavel daquela realidade associativa.

Em adigdo a esse cendrio, deve-se ter em conta que o contexto
histérico em que se situava o debate federativo era pos-revolucio-
ndrio, de modo que, evidentemente, havia, para além da organi-
zacdo institucional, interesses politicos e econdémicos que se rivali-
zavam. Tanto federalistas quanto opositores do federalismo eram
amplamente favoraveis a independéncia recém-conquistada. As-
sim, a promulgacdo da Constituicdo, juntamente com a vitéria fe-
deralista, consistiu na organizacdo dos poderes dos Estados-mem-
bros, os quais, até entdo, sequer estavam claramente delineados,
acabando com o descompasso que existia entre eles e favorecen-
do, assim, a preservacao dos interesses politicos e econémicos da
maioria (BAGGIO, 2014, p. 34).

Portanto, o fato de haver uma grande concentracdo 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 ten-
déncia que criou raizes ao longo do desenvolvimento institucional
dos Estados Unidos da América e se manifesta até os dias de hoje,
embora essa concentracdo tenha sido atenuada a partir da mon-
tagem da estrutura federativa. Tal inovacdo proporcionou campo
fértil para que as mudancas objetivadas pelos federalistas fossem
alcancadas, o que viabilizou o éxito daquele empreendimento e o
adequado funcionamento da nova entidade associativa.
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Sob um viés socioldgico, é possivel encontrar diversas expli-
cacOes para que essa caracteristica de poder descentralizado, que
marca o desenvolvimento do Estado norte-americano, se impo-
nha. Além de refletir a tradicdo democratica liberal do pais, verifi-
ca-se que os colonizadores daquele territério ndo encontraram Es-
tados vizinhos que lhes ameacassem ou limitassem sua expansao
geografica. Nesse sentido, ndo houve espaco para a formacdo 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 e permitem que se
vislumbre o caldo cultural que compunha a sociedade norte-ame-
ricana quando da adogdo da forma federativa de Estado.

Esse entendimento é compartilhado por diversos campos
cientificos e permite compreender as circunstancias proprias que
caracterizaram o surgimento da Federacdo norte-americana. No
campo das relagdes internacionais, por exemplo, o fato de os nor-
te-americanos terem habitado um continente praticamente vazio,
“protegido das poténcias predatorias por dois vastos oceanos”
(KISSINGER, 2012, p. 19), sem ameacas significativas por parte dos
paises vizinhos, resultou na despreocupacdo dos norte-america-
nos com relacdo ao equilibrio de poder —ja que ndo havia poder a
ser equilibrado. Nesse sentido, sua expansao geografica foi sobre-
maneira facilitada, de modo que a ocupacdo territorial e o poder
politico puderam ser derramados, ao longo de todo a area que lhes
cabia, de forma razoavelmente uniforme.

Evidentemente, tais peculiaridades néo esgotam as justificati-
vas histdricas para a formacao institucionalmente descentralizada
dos Estados Unidos da América, mas constituem fatores de suma
importancia para que se possa compreender, de forma abrangen-
te, o surgimento do feno6meno do federalismo naquele pais na for-
ma como ocorreu e, principalmente, a complexidade do processo
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de emancipacdo das antigas colonias e o éxito na ado¢do de uma
nova modalidade associativa entre os Estados recém-formados.
Considerando, portanto, que as dificuldades enfrentadas pelos fe-
deralistas decorriam, primordialmente, de uma forte resisténcia
enraizada na cultura norte-americana em relacdo a abdicacdo 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 represen-
tasse, inevitavelmente, a submissdo a um poder central despotico,
chegou-se ao impasse institucional que guiou as preocupacdes dos
federalistas na busca de um novo modelo associativo.

Em ultima andlise, o resultado indissociavel dos inevitaveis
conflitos que vinham ocorrendo entre os entes confederados seria
a dissolucdo da Unido, seja através de uma “morte violenta” da
Confederacdo (no caso de uma guerra civil), seja por “morte natu-
ral” (o que ocorria na experiéncia norte-americana da época, de
acordo com o diagndstico realizado pelos federalistas). Em razao
disso, eles apontavam para a necessidade de que o Governo Fe-
deral tivesse a disposicdo todos os meios e métodos que o0s gover-
nos dos Estados confederados possuiam para exercer seu poder
de coercdo sobre os individuos e garantir, assim, o cumprimento
de suas resolucdes sem precisar recorrer ao Unico meio coerci-
tivo de que efetivamente dispunha, qual seja, o poderio militar
(MADISON, 1993, p. 166-168), 0 que acarretaria, inevitavelmente,
a dissolucdo do vinculo associativo.

Do ponto de vista tedrico que veio a se consolidar apds a im-
plementacdo da Federacdo norte-americana, mas que ja era vi-
sivel a época, o problema relacionava-se as distintas concepc¢des
acerca de dois tipos de associacdo: as unides de direito constitu-
cional e as unides de direito internacional, conforme proposicao
de Karl Strupp, retomada por Bonavides. Nessa toada, o Estado
Federal pertence ao primeiro tipo de alianca, enquanto as Confe-
deragdes pertencem ao segundo tipo. Tal classificacdo, vale dizer,
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independe da nomenclatura que se dé a unido ou aos entes fede-
rados. Exemplo disso é a Suica que, embora adote o termo “Con-
federacdo” para designar a Unido e “cant8es” para denominar os
Estados-membros, trata-se, em realidade, de um adequado exem-
plo de Federacdo (BONAVIDES, 2011, p. 193-194).

E interessante acrescentar, também, que a distincdo entre Fe-
deracdo e Confederacdo toma por base o pressuposto constitucio-
nal estabelecido pelos federalistas quando da exposicdo de suas
ideias: sem uma Constituicdo comum que crie direitos e obrigacdes
para os cidaddos dos diversos Estados-membraos, o projeto federa-
tivo ndo teria condigdes de avancar. Essa caracteristica denota o
carater associativo mais fortalecido que constitui a Federagao e
que ndo estd presente na Confederacdo. Em outras palavras, uma
legislacdo comum que vincule os cidadaos de todos 0os componen-
tes da Federacdo, indistintamente, era o traco distintivo buscado
pelos federalistas para possibilitar a manutencéo dos vinculos as-
sociativos sem a perda da autonomia de cada ente periférico.

Outro aspecto que estd ligado a essa caracteristica de fortale-
cimento dos lacos associativos que marca o federalismo é a con-
fianca que os cidadaos depositam nessa modalidade de agrupa-
mento. Considerando-se que ha previsdo legal de direitos, deveres
e sancdes a serem impostos a todos, genérica e indistintamente, é
possivel amenizar a desconfianga das localidades de que a entrega
de determinadas atribuic¢des ao ente central propiciaria a forma-
¢do de um despotismo capaz de submeter suas vontades politicas.
A forca coercitiva da esfera central em relacéo aos entes periféri-
cos acabava, assim, funcionando como um mecanismo de arrefe-
cimento do proprio receio das populacdes locais de que pudessem
ser subjugadas, ja que inspirava confianca na engrenagem recém
montada, a qual deveria estar em pleno funcionamento para que
se mantivesse o equilibrio de forcas entre os entes federados e,
mais do que isso, fossem atingidos os objetivos comuns a unidade
nacional.
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Justamente a partir dessa distin¢do existente entre 0s mo-
delos federativo e confederativo é que surgem as caracteristicas
mais marcantes do Estado Federal, quais sejam, a abdicacao, por
parte dos Estados-membros, de sua soberania externa com a ma-
nutencdo da autonomia no ambito interno, dentro dos limites da-
dos 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, tam-
bém, para estabelecer as competéncias dos poderes estatais, desde
que observados os principios bdsicos da Constituicao Federal (BO-
NAVIDES, 2011, p. 195-196).

Assim, as capacidades de auto-organizacdo, de autogoverno
e de autoadministragdo, ostentadas por cada um dos entes fede-
rativos (MORAES, 2008, p. 269), constituem um tripé sobre o qual
se justifica a associacdo federativa e, em especial, a vedacdo ao
direito de secessdo. Nesse aspecto, auto-organizacao é a capacida-
de de edicdo, por parte de cada um dos entes federativos, dos res-
pectivos ordenamentos juridicos, enquanto autogoverno significa
que € o povo de cada um dos entes o responsavel pela escolha de
seus representantes. Por fim, autoadministracdo é a 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 im-
postos pela Constituicdo Federal®.

Sob este prisma, torna-se essencial a observancia da ordem

8 A inobservancia, pelo Estado-membro, dos denominados principios constitucionais sensiveis,
inscritos no Artigo 34, Inciso VII, da Constitui¢do, pode acarretar a san¢do politica mais grave
existente em um Estado Federal, qual seja, a intervencdo da Unido na autonomia politica do
ente regional (MORAES, 2008, p. 271-272).
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constitucional adotada pela Federacao. Alids, se hd um aspecto ju-
ridico primordial que diferencia essa modalidade associativa da
Confederacdo é justamente a base normativa sobre a qual uma e
outra tomam assento. Na Federacdo, esta base é a propria Consti-
tuicdo, seja quando os Estados se aliam para constituir a alianga,
seja quando aderem a uma Federacdo ja constituida. Ja na Confe-
deracdo, a base juridica que liga os integrantes é um tratado, de
modo que os Estados signatdrios, além de conservarem sua sobe-
rania, delegam apenas os poderes que desejarem delegar. Nesse
sentido, a ordem constitucional é um pressuposto juridico para a
existéncia legitima da Federacdo, conferindo a alianca seguranca
juridica e previsibilidade, em especial no que se refere a divisao
de competéncias e atribuic¢Oes entre os entes federativos.

Sdo muitas as particularidades que caracterizam a Federagao
e a diferenciam da Confederacdo, em especial sob o prisma da
formacédo constitucional daquela modalidade associativa. Entre-
tanto, as mais relevantes sdo, certamente, a renuncia dos Estados-
-membros a soberania em prol da Unido — com a manutencgdo de
sua autonomia —, a atribuicdo de competéncias proprias e exclu-
sivas, a descentralizacdo do poder politico e, de forma bastante
representativa, a proibicdo da secessdo. A indissolubilidade do
vinculo é um pressuposto essencial da préopria formagado do Esta-
do Federal. Como refere Dallari, a integracao 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
estd a nocdo de participacdo na formacdo da vontade politica ge-
ral. Nesse sentido, tais entes federados possuem “voz ativa nas
deliberacdes de conjunto” e sdo partes na criacdo e no exercicio
da soberania. Essas caracteristicas ajudam a distinguir os Estados-
-membros existentes na Federacdo das unidades com mera des-
concentracdo administrativa que compdem os Estados Unitarios.
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Alids, o Estado Federal se manifesta de forma unitdria apenas na
ordem internacional, o que lhe permite mover-se com indepen-
déncia no ambito externo. Trata-se do lado unitdrio da organi-
zacdo 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 dispersdo de poder dos entes locais para a esfera
central sem, no entanto, incorrer no risco de pender a balanca em
favor da Unido. Tratava-se de um exercicio que exigia elevada ha-
bilidade politica para retirar um minimo de atribuicdes dos entes
periféricos e, ao mesmo tempo, fortalecer suficientemente a coali-
zao nacional. A estratégia consistia em encontrar a exata medida
de descentralizacdo de atribui¢des — proxima ao minimo possivel
— para possibilitar a marcha institucional objetivada, sem, no en-
tanto, desfigurar a importancia politica das entidades periféricas
para a formacdo da vontade nacional.

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

Sob o aspecto especifico do poder politico, é possivel conside-
rar as unidades que compdem o Estado Federal como verdadeiros
Estados, na medida em que constituem sistemas completos de po-
der, contando com legislacdo, governo e jurisdi¢do préprios, cujos
limites sdo dados pela Constituicdo Federal. Ainda nessa linha de
raciocinio, os Estados-membros exercem papel ativo na propria
elaboracdo da Constituicao, o que os distingue das unidades que
compdem os Estados unitarios, as quais ostentam atribuicdes me-
ramente administrativas. Exemplo dessa importante diferencia-
¢do, no ambito brasileiro, é a configuragdo bicameral do Poder
Legislativo Federal, que permite a representacdo politica das uni-
dades federadas por meio do Senado. Esta casa legislativa é consti-
tuida de igual numero de representantes de cada Estado-membro,
independentemente de suas caracteristicas populacionais, geo-
graficas ou econdmicas, caracterizando, assim, uma “sociedade
entre iguais” ou “democracia de Estados”. A participacdo do Se-
nado no processo legislativo e o quérum qualificado necessario
para se reformar a Constituicdo demonstram que, a0 menos na
configuracdo tedrico-normativa, a vontade dos Estados-membros
é considerada essencial para a formacdo da vontade politica na-
cional (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 conside-
rados Estados, tendo em vista que o fendmeno federativo pres-
supde a perda da soberania e, portanto, a rentncia da condicio
de Estados dos seus membros. Nesse sentido, o nome de “Estado”
dado para cada entidade federada constitui, tdo somente, um ar-
tificio politico (DALLARI, 2007, p. 258). E certo, portanto, que a
compreensdo de que os entes federados constituem sistemas com-
pletos de poder relaciona-se com sua caracteristica de autonomia
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politica, e ndo de soberania®. Assim, o fato de as unidades compo-
nentes de um Estado Federal constituirem, em verdade, sistemas
completos de poder é uma marca do fenémeno federativo, em es-
pecial para fins de distin¢do em relagdo aos Estados Unitarios que
apresentam mera desconcentracdo administrativa.
Aprofundando este aspecto, compreende-se o Estado unitario
como “uma unidade juridica, politica e administrativa voltada a
um s povo e territdério, sob o comando de um unico poder” (SOU-
ZA, 1985, p. 125). A existéncia de uma desconcentracdo de atribui-
¢cOes 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 Antiguida-
de (SOUZA, 1985, p. 125), de modo que um dos pontos principais
que o caracterizam como Estado unitario é a auséncia de poder
politico origindrio ou possibilidade de auto-organizacio dos entes
periféricos, em especial pela caracteristica de ampla descentrali-
zacdo (SOUZA, 1985, p. 126) que fundamenta o Estado Federal.
Novamente, deve ser lembrado que a concepcdo 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 reformulacdo estatal pensada pelos
federalistas em decorréncia da resisténcia politica de cada uma
dessas unidades. Diante disso, verifica-se que a estrutura central
da Federacdo 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 redu-
zidos, de modo que ela somente desfrutou dos poderes que lhe

9 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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foram expressamente delegados, especificos e de pouca monta.
Todos os demais poderes foram reservados aos Estados (MAGA-
LHAES, 1954, p. 5). A desconfianga que existia em relagéo a criagio
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 dualida-
de de competéncias marcada pela distincdo clara e rigorosa entre
as esferas de poder central e locais (REVERBEL, 2012, p. 19). Em
contraposicao a esse modelo, surgiu, na Alemanha, com a Republi-
ca de Weimar, em 1919, o denominado federalismo cooperativo,
marcado pela colaboracdo entre as distintas esferas de governo®.
Na mesma medida, é possivel falar-se em federalismo simétrico e
assimétrico: no primeiro, hd um mesmo nivel de poderes e encar-
gos entregues a todos os entes federativos, enquanto no segundo
os poderes e encargos sdo entregues de forma diferenciada (RE-
VERBEL, 2012, p. 18)*. Trata-se de distin¢des de indole dogmatica,
mas que auxiliam a compreender a manifestacdo do fendmeno
federativo nas suas mais diversas extensdoes.

Diante desse contexto, verifica-se que o surgimento do fede-
ralismo nos Estados Unidos da América foi um processo politico

10 Com relacdo 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
atribui¢des 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 econémicos
(BARACHO, 2011, p. 8).

11 A respeito desta distin¢do, simetria consiste no tratamento igual dado as entidades federa-
tivas que compdem a associacdo politica, enquanto assimetria é o tratamento desigual (que
pode ser feito em razdo de diversos aspectos de desigualdade apresentados por determinados
entes federativos, sob uma perspectiva de isonomia). Sobre o tema, ver: RAMOS, Dircéo Tor-
recillas. O federalista atual: teoria do federalismo. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 121-140.
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bastante complexo, tendo em vista que envolveu interesses eco-
ndmicos e politicos diversos e, mais do que isso, esteve vinculado
a um processo constituinte paradigmatico ocorrido em um mo-
mento pos-revolucionario, o que da o tom da complexidade do
debate federativo a época. A crise do absolutismo na Europa, as-
sociada aos elementos sociopoliticos existentes na Confederacio
norte-americana, tornava a ideia de fortalecimento de uma esfera
de poder central bastante 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 Federacdo sob
a égide de uma nova Constituigao.

Partindo-se dessa breve investigacdo histdrica, ja é possivel
vislumbrar, com certa clareza, a principal distin¢do existente en-
tre os modelos federativos norte-americano e brasileiro: no pri-
meiro, a Federacdo é marcada por forte tendéncia descentraliza-
dora, com um Estado formado a partir da agregacdo de entidades
ja formadas e afeito & manutencdo dos poderes locais (modelo
centrifugo), enquanto, no segundo, a Federacdo tem por caracte-
ristica 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 Bag-
gio, na sociedade colonial norte-americana nao havia praticas ab-
solutistas 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 Federacdes brasileira e norte-americana constituem verdadei-
ro antagonismo que merece, portanto, ser objeto de apreciacdo
comparativa para que se possa pensar, de forma mais profunda,
no aprimoramento do modelo brasileiro.
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2.2 O federalismo brasileiro: tensdes, rupturas e perspecti-
va constitucional histdrica

No contexto histérico brasileiro, o fend6meno do federalismo
surgiu de forma significativamente diferente daquela verificada
nos Estados Unidos da América. Por um lado, é possivel afirmar
que a Federacdo brasileira, em termos de realidade associativa,
surgiu, efetivamente, antes mesmo da Proclamacdo 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 fendmeno pode ser denomina-
do de “a realidade sem o nome” (REVERBEL, 2012, p. 127), tendo
em vista que apresenta caracteristicas marcadamente federati-
vas dentro de um Estado entdo unitdrio, as quais contribuiram
para a formacdo e o desenvolvimento de um federalismo impar
em no pais, a ponto de ser possivel falar-se em um federalismo “a
brasileira”2.

Ainda nesse aspecto, a peculiaridade do Brasil Imperial, entdo
um Estado Unitario, mas que deixava transparecer caracteristicas
proprias de um Estado Federal, j& mostrava o desenvolvimento
institucional enviesado que marcaria a formacdo do federalismo
brasileiro apds a Proclamacdo da Republica. Esta peculiaridade
também esta umbilicalmente vinculada ao entendimento da épo-
ca no sentido de que os significados de Republica e Federacdo
eram equivalentes'’, o que, inclusive, favoreceu a derrocada do
Império e a Proclamacdo da Republica. Mais do que isso, muitos

12 Nesse sentido, ver: LINHARES, Paulo de Tarso Frazdo; MENDES, Constantino Cronemberger;
LASSANCE, Antonio. Federalismo a brasileira: questdes para discussdo. Brasilia: Ipea, 2012.
13 Boris Fausto lembra que, nos ultimos anos do periodo imperial, muitos defensores das ideias
republicanas associavam a Republica a uma maior representacédo politica dos cidad&dos, 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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elementos norteadores do desenvolvimento federativo brasileiro
podem ser encontrados em tempos histéricos ainda mais remo-
tos, 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 Proclamacdo da Republica
—e, com ela, a adocdo, no ambito constitucional, da forma federa-
tiva de Estado — ndo resultou no aprimoramento do federalismo,
considerando-se que muitas caracteristicas unitdrias que se ma-
nifestaram na vida institucional brasileira foram mantidas a todo
custo. De qualquer sorte, é importante, para a investigacdo acer-
ca do tema, tracar um breve apanhado histérico 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 im-
portantes 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 donatdrios, no entanto, ndo eram
proprietarios dessas terras, mas possuidores, ndo podendo vender
ou dividir as capitanias, ja que tais direitos pertenciam exclusi-
vamente ao rei. Eles podiam, ainda assim, explorar essas terras,
cobrando tributos, detendo o monopdlio da justica e doando ses-
marias (vastas terras virgens que poderiam ser exploradas pelo
sesmeiro, por um prazo determinado, mediante pagamento de tri-
butos). De qualquer forma, o sistema das capitanias fracassou, por
diversas razoes, de modo que elas foram sendo, gradativamente,
retomadas pela Coroa, passando do dominio privado para o publi-
co (FAUSTO, 2009, p. 18-20).
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Digno de nota no contexto do fracasso do sistema de capita-
nias é o aspecto da dispersdo territorial, que caracterizava um
imenso perigo ao poder central. A entrega da autoridade aos de-
legados do rei e aos latifundidrios agravava ainda mais esse ris-
co. Nas palavras de Faoro, a dispersao territorial “alarmava mais
do que as investidas dos corsarios e gentios” (2001, p. 165), tendo
em vista que governo e centralizacdo, para a Coroa portuguesa,
eram sindnimos, de modo que qualquer afastamento do estamen-
to burocratico era tido como uma afronta. Em outros termos, “o
povoamento e a colonizacdo deveriam estar ao alcance dos instru-
mentos de controle e de repressdo da metrépole” (FAORO, 2001, p.
170), na medida em que a centralizacdo era o meio adequado para
0 dominio do novo mundo. Essa repressao a dispersao territorial
moldou o dominio portugués ao longo de todo o periodo colonial
e instalou, no territério brasileiro, um dualismo de forcas entre
Estado e vida civil (FAORO, 2001, p. 171).

E foi justamente com esse propdsito de enfraquecer a disper-
sdo territorial e organizar os poderes publicos locais que, em 25
de marco 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 territério brasileiro e orientar os donatdrios das
capitanias sobre diversos aspectos institucionais a serem obser-
vados, estabelecendo instrucdes precisas relativas a organizagao
fazenddria e a administracdo da justica (MARTINS, 2019, p. 238).
Com isso, a Coroa buscava uma organizacdo geral da colénia para
a finalidade de inibir os crescentes poderes de que dispunham os
donatdrios das capitanias, articulando-os sob a sua batuta* - a vis-

14 No Brasil colonial, aplicava-se o ordenamento juridico portugués, destacando-se a vigéncia
das Ordenacdes Afonsinas, que foram posteriormente atualizadas pelas denominadas Orde-
nacdes Manuelinas e, também, as Ordenacoes Filipinas, que entraram em vigor ao tempo da
Unido Ibérica, em 1603, sendo que algumas de suas disposi¢des estiveram vigentes até a super-
veniéncia do Cédigo Civil de 1916.
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ta do iminente fracasso do sistema das capitanias — e, primordial-
mente, para garantir a posse territorial da nova terra, de modo
que o inicio dos governos-gerais representou a fixacdo de um polo
administrativo na organizacdo colonial. Tratava-se, portanto, de
um esforgo de centralizacdo administrativa, embora o governa-
dor-geral ndo detivesse poderes suficientes para exercer uma ati-
vidade muito abrangente, em especial por conta das deficiéncias
de comunicac¢do que havia entre as distintas capitanias, que fica-
vam isoladas uma da outra (FAUSTO, 2009, p. 20).

Nesse aspecto reside uma das diferengas mais marcantes en-
tre o federalismo brasileiro e o norte-americano. No Brasil, a or-
ganizacdo politica e administrativa precedeu a organizacdo popu-
lacional, ndo emanando da propria sociedade, como ocorreu nos
Estados Unidos da América. Houve, portanto, uma gritante dispa-
ridade entre a sociedade colonial e a organizacao estatal imposta
sobre esta mesma sociedade. Nesse sentido, a colaboracdo com o
Estado, tido como um ente estranho e ameacador, se dava apenas
por troca de interesses e beneficios, muitas vezes, escusos, jamais
em forma de colaboracdo. Disseminou-se, assim, um sentimento
de rebeldia, difuso e débil, sufocado pelo receio de retaliacdes dos
agentes estatais em caso de insubordinacdo (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 desconfianga dos habi-
tantes em relacgdo as instituicdes estatais destinadas a lhes servir.

Por longinquas que sejam tais caracteristicas do periodo co-
lonial, trata-se de peculiaridades que se enraizaram na tradicdo
institucional brasileira e se mantiveram acesas nos periodos ins-
titucionais subsequentes, sobrevivendo a Declaracdo de Indepen-
déncia, a Proclamacdo da Republica e, inclusive, a adoc¢do consti-
tucional da forma federativa de Estado. A tendéncia a dispersao
territorial, inevitavel no desenvolvimento de um pais de propor-
cdes continentais, como € o caso do Brasil, encontrou limites na
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inexisténcia de estimulos ao povoamento e ao crescimento de ter-
ritérios mais longinquos?®s, de modo que os centros de poder poli-
tico se mantiveram circunscritos ao dominio reconhecido pela Co-
roa portuguesa. Alids, ndo apenas a auséncia de estimulos, mas a
propria imposicdo de uma ordem estatal externa ao povo de cada
localidade constituiu um grande obstaculo para a organizacao au-
tobnoma das comunidades locais, que ndo se viam verdadeiramen-
te representadas nas instituicdes estatais.

Posteriormente, o periodo que antecedeu a Declaracdo de In-
dependéncia 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 acon-
tecimentos em solo nacional. Em 1817, houve a repressao da Re-
volucdo Pernambucana, movimento que chegou a decretar uma
Constituicdo republicana proviséria. A época, ainda se faziam
sentir os ares de aspiracdo por mudancas sociais emanados das
exitosas revolucBes americana e francesa. Em Portugal, a Revo-
lucédo do Porto, de 1820, de carater liberal', prenunciava o fim do
Reino Unido, constituindo fato histdrico essencial para a Decla-
racdo de Independéncia do Brasil, ocorrida dois anos depois. Os
revoluciondrios portugueses pretendiam redigir e aprovar uma
nova Constituicdo que previa o estabelecimento, no Brasil, de jun-
tas governativas leais a revolucdo, situando-as em cada uma das
capitanias, que passariam a se chamar provincias.

Com avitoria da corrente politica que pretendia aindependén-

15 As bandeiras, movimentos expediciondrios 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 locali-
dades politicas, mas apenas a exploragdo econdmica de pedras e metais preciosos e, também,
a escravizacgdo de povos indigenas (FAUSTO, 2009, p. 51), de modo que ndo contribuiram para
um movimento de dispersdo de poder politico e de desenvolvimento institucional.

16 Para Fausto, a Revolugdo Portuguesa tinha aspectos contraditérios, tendo em vista que, em-
bora combatesse a monarquia absolutista, pretendia subordinar o Brasil inteiramente ao pais
luso (2009, p. 71).
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cia do Brasil em relacdo a Portugal, consolidada com a permanén-
cia de Dom Pedro no Brasil e com a Declara¢do de Independéncia,
Dom Pedro, em 16 de fevereiro de 1822, convocou um Conselho de
Procuradores Gerais das Provincias para examinar projetos de re-
formas administrativas, do qual resultou a convocacdo de uma as-
sembleia 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 “Constituicdo da Mandioca®"’,
previa a indissolubilidade do Poder Legislativo e a diminuicio dos
poderes do Imperador — o que, aparentemente, influenciou sua
decisdo de abortar a edigdo do texto (MARTINS, 2019, p. 248), além
de dar mostras das caracteristicas centralizadoras que ja se en-
contravam enraizadas na principal esfera de poder do pais.
Assim, em 11 de dezembro de 1823 foi outorgada a Constitui-
cdo Imperial, que somente foi jurada pelo Imperador em 25 de
marco de 1824. A Constitui¢cdo encontrou muita resisténcia, em es-
pecial no Recife, onde o maior representante da oposicdo era Frei
Caneca. Dentre os principais pontos de objecdo, constavam: a in-
determinacdo 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 império da China” (LOPES, 2000, p. 283); e a
previsdo do poder moderador, que dava ao Imperador, dentre ou-
tros poderes, o de dissolver a CAmara dos Deputados. Alias, o po-

7 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 Constituicdo de 1824. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/
id/117546/1986_SETEMBRO_032a.pdf?sequence=3. Acesso em: 15 out. 2021.
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der moderador previsto naquela Constituicdo, além de aglutinar
demasiados poderes nas mados do Imperador (sendo definido pela
propria Carta Imperial como a “chave de toda organizacao politi-
ca”) e possibilitar a sua intervenc¢do para manter a independéncia,
o equilibrio e a harmonia dos demais poderes politicos, era coroa-
do com o afastamento expresso de qualquer responsabilidade da
pessoa do Imperador (LOPES, 2000, p. 282-285).

Paradoxalmente, a primeira Constitui¢do a vigorar no Bra-
sil tinha forte inspiracéo liberal e continha extenso rol de direi-
tos e garantias individuais (denominados pela Carta de direitos
civis e politicos), também conhecidos como direitos de primeira
dimensdo®. Esse substrato de ideias liberais, que coincidiam com
a doutrina que vigorava nos Estados Unidos da América quando
da promulgacdo 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 néo intervencdo do Es-
tado e correspondem a fase inicial do constitucionalismo ociden-
tal (SARLET, 2018, p. 47).

Justamente por corresponderem ao estagio inicial do cons-
titucionalismo, esses direitos de primeira dimensdo, embora ex-
pressamente catalogados na Constituicdo Imperial, ndo tinham
uma tutela adequada no dia a dia das pessoas. Assim, aquele Tex-
to Constitucional é classificado, por diversos autores, como uma

18 Em que pese possam ser utilizadas tanto as expressdes “geracao” quanto “dimensdo” para
denominar as concepgdes de direitos fundamentais, prevalece o uso da segunda porquanto
esses direitos estdo em constante processo de transformacdo. Assim, a teoria dimensional
abarca ndo apenas o cardter 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, e ndo de
cumulagdo ou complementariedade, que € o que, efetivamente, caracteriza a superveniéncia
das diversas dimensdes de direitos fundamentais.
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constituicdo semantica, ou seja, sem forca normativa para alterar
a realidade social. Um exemplo especifico de seu carater seman-
tico é o fato de que, apesar de prever a liberdade de locomogao, 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 inexistén-
cia de uma correspondéncia fiel entre o texto normativo maior e
a realidade do pais em aspectos essenciais ao funcionamento do
Estado.

Embora ainda estivesse em estagio inicial, o constituciona-
lismo brasileiro da época Imperial j4 dava mostras de que, em
muitos aspectos, ndo havia um esfor¢o politico pela concretizacédo
de direitos constitucionalmente assegurados. Ainda que se possa
relevar essa discrepancia em razdo do fato de que o processo de
constitucionalizacdo é gradual e complexo em qualquer pais, tais
contradi¢des ja apareciam de forma muito marcante, em espe-
cial no que se refere a divisdo de poder no Brasil. F nesse sentido
que a doutrina consagrada a respeito da teoria dos direitos fun-
damentais compreende que a historia desses direitos consiste, de
certa forma, na historia da limitacdo 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
constitucionalizacdo podem ser vistos como mecanismos conces-
sivos para abrandamento das insatisfacdes a cada vez crescentes
de determinados setores da sociedade brasileira, os quais se ma-
nifestavam, mais contundentemente, através dos ideais republi-
canos e federativos.

Por outro lado, ha que se ressaltar os avan¢os normativos al-
cancados pelo primeiro Texto Constitucional brasileiro. Embora
os direitos sociais — também chamados de direitos de segunda di-
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mensdo® — somente tenham sido constitucionalizados a partir da
Constituicdo de Weimar, de 1919, a Constituicdo Imperial brasilei-
ra previa, em seu Artigo 179, Inciso XXXII?, o direito a instrucéo
primaria e gratuita a todos os cidadaos, o que pode ser visto como
um germe dos direitos sociais vindouros. Trata-se, nesse aspecto,
de um ponto muito salutar do inicio do constitucionalismo brasi-
leiro, que ja se antecipava, ao menos em certa medida, as inevi-
taveis demandas sociais que resultariam na constitucionalizacédo
dessa gama de direitos, em especial a partir do segundo pds-guer-
ra.

No que toca, especificamente, & forma de Estado, o Brasil
Imperial era um Estado unitdrio. Em poucas palavras, embora
houvesse descentralizacdo politica e administrativa entre as Pro-
vincias que constituiam o territério brasileiro, elas ndo detinham
autonomia. A adocdo 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 disposicdo do
Imperador, demonstra essa realidade unitaria com bastante cla-
reza. Assim, verifica-se a importancia que os ideais federalistas
tiveram até mesmo para a abdicacdo de D. Pedro I ao trono. Em
manifesto publicado no dia 22 de fevereiro de 1831, o Imperador
criticou duramente as ideias de Federacdo disseminadas pelas

1 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, gra-
dativamente, em especial a partir do inicio do século XXI, direitos fundamentais de segunda di-
mensdo, 0s quais tém por caracteristica distintiva fundamental a prestagdo positiva do Estado
como intermediador da liberdade, rompendo com a ideia de ndo intervencdo. Nesse sentido,
“sem voltar atrds no longo caminho percorrido, o novo século ja nasceu iluminado pela neces-
sidade de implementar os direitos de igualdade” (ZAVASCKI, 1998, p. 229).

20 “Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&dos Brazileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do
Imperio, pela maneira seguinte.

()

XXXII. A Instruccdo primaria, e gratuita a todos os Cidaddos” (BRASIL, 1824).

2 “Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constitui¢do do Imperio do Brazil sdo quatro:
o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial” (BRASIL, 1824).
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Provincias, adjetivando-as de “sedutoras e perniciosas” (TORRES,
2017, p. 543). Apds sua abdicacdo, iniciou-se um processo de pres-
sdo politica para o estabelecimento de reformas da Constituicio
e, em especial, para uma relativa descentralizacdo politica que
reconhecesse maior autonomia as Provincias. Nesse contexto, o
Ato Adicional de 1834 criou as Assembleias Legislativas das Pro-
vincias, em substituicdo aos antigos Conselhos Gerais (MARTINS,
2019, p. 252). E a partir desse periodo que se robustece o fendme-
no 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, juridica-
mente diferenciadas” (2017, p. 87).

Essa realidade peculiar de caracteristicas federativas dentro
de um Estado unitdrio pode ser sintetizada a partir da interpre-
tacdo da disposicdo constante do Artigo 2 da Constituicdo Impe-
rial, que dispunha, de forma absolutamente ratificadora da situ-
acdo entdo 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 po-
der politico que ja estava consolidada na realidade brasileira, de
modo que ndo é possivel falar-se no Brasil Imperial como um ver-
dadeiro Estado unitdrio, na forma compreendida do ponto de vis-
ta doutrindrio?, ou seja, com um poder central que viabiliza mera
desconcentracdo de atribuicGes 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 abor-
dar o periodo mondrquico e questionar os motivos pelos quais o

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

23 Com uma defini¢do 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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Brasil ndo se fragmentou naquele tempo, mantendo a unidade
territorial herdada dos tempos coloniais. Embora existam expli-
cacOes conflitantes, é possivel apontar, dentre as principais delas,
0 sistema escravista vigente no pais a época, cuja manutencao era
visada pelas Provincias mais importantes diante da pressao inter-
nacional antiescravista?, além da formacdo de uma elite intelec-
tual homogénea afeita a concepgdes hierarquicas e conservado-
ras 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 maio-
res partidos imperiais - o Liberal e o Conservador -, que se reveza-
vam no poder a partir do uso, pelo Imperador, das prerrogativas
do poder moderador, instrumento que lhe permitia dissolver a Ca-
mara e convocar novas elei¢cdes conforme lhe conviesse (FAUSTO,
2009, p. 97). Esse rodizio, embora possa aparentar, num primeiro
momento, certa instabilidade, viabilizou a consolidacdo de um sis-
tema politico peculiar, que minimizava, ou até mesmo apagava, as
diferencas ideoldgicas formalmente ostentadas pelos adversdarios
politicos em nome da esperanca de retorno ao poder enquanto
0 partido estivesse na oposi¢do.? Desse modo, qualquer diferen-
ca ideoldgica substancial consistiria em verdadeiro empecilho ao
funcionamento de tal configuracdo politica, que tinha como pres-
suposto o poder centralizado na figura do Imperador a ser com-

2 A dependéncia da elite econémica brasileira em relacdo 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 mao de obra indigena (FAUSTO, 2009, p. 52).

% Reforcando esse argumento, e ainda de acordo com Fausto, uma frase célebre é 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, e “luzia”, dos liberais,
a época do Segundo Reinado (2009, p. 97).
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partilhado com o partido preferido do momento. Em tal cendrio,
ndo haveria espaco nem interesse politico algum para qualquer
movimento que visasse um significativo grau de descentralizacdo
de poder.

Nas décadas seguintes, diversos fatores importantes colabo-
raram para a queda da Monarquia, dentre eles a abolicdo da es-
craviddo sem o pagamento de indenizacdo aos donos de escravos.
Entretanto, a influéncia do Exército e da burguesia cafeeira, além
da falta de perspectiva em relacdo a um Terceiro Reinado, foram
fatores preponderantes para apressar o processo de morte da Mo-
narquia (FAUSTO, 2009, p. 133). Em verdade, ndo havia uma teoria
do regime monarquico no Brasil Imperial, de modo que o Impé-
rio era defendido apenas por conveniéncia do momento. Assim, a
classe politica, ao cair no ostracismo, frequentemente se voltava
contra o Imperador. A explicacdo também estava no fato de que
todos eram “mais ou menos” liberais, de modo que, embora se de-
fendesse a manutencdo 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 (TOR-
RES, 2018, p. 82).

Em outras palavras, ndo havia uma forma de poder politico
inquestionavel, ja que a primazia era conferida ao préprio po-
der, independentemente da sua roupagem, o que constituiu uma
fragilidade daquele regime mondarquico. Justamente por esta ra-
zdo que o Império, que ja vinha sendo atacado antes mesmo dos
postulados positivistas chegarem ao Brasil, ndo resistiu a disse-
minacdo das ideias republicanas as quais os positivistas da época
aderiram?. E a partir dessa perspectiva que se pode aferir, desde

26 Os postulados positivistas coincidiram com o declinio do Império brasileiro e tinham como
objetivo politico a reorganizacdo do Estado sobre novas bases tedricas, apresentando mani-
festagdes antimondrquicas e a favor da Republica. Sobre o tema, ver: TORRES, Jodo Camilo de
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aqueles tempos, que o pais apresenta uma tradicdo politica auto-
ritaria, em que o Estado, detentor do poder politico e dominado
por uma elite oligdrquica, patrimonialista e burocratica (SANTOS,
2002, p. 458), busca a preservacao do status quo e predominancia
sobre a sociedade civil. Tal tradicdo politica fica visivel em diver-
sos aspectos institucionais, dentre os quais aqueles que demarcam
0 cendrio federativo brasileiro. Mazelas tais como uma escassa
integracdo territorial e econdmica, herdadas do periodo colonial,
persistiram no Brasil Imperial, em que a administracao central se
fazia presente nas regides proximas a Corte e em algumas capitais
de Provincia, mas esfarelava-se nas regioes mais distantes (FAUS-
TO, 2009, p. 138).

Dentro desse contexto, a Republica foi proclamada pelos mili-
tares em 15 de novembro de 1889, e o primeiro Decreto do governo
republicano (Decreto n° 1) comunicava que as Provincias do Bra-
sil, reunidas pelo laco da Federacao, constituiam os Estados Uni-
dos do Brasil. Ndo houve resisténcia alguma por parte das antigas
Provincias, tendo em vista que a associacdo federativa ja era uma
aspiracao antiga (SILVA, 2014, p. 79-80). No ano seguinte, foi entre-
gue ao Governo Provisdrio o anteprojeto da Constituicdo, elabora-
do por uma comissdo especial, cuja revisdo e reforma ficou a car-
go do Ministro da Fazenda a época, Rui Barbosa (MARTINS, 2019,
p- 253). A Constituicdo de 1891, marcadamente liberal, constituiu
um marco juridico na histdria do federalismo brasileiro. Além de
ter sido fortemente influenciada pela Constituicdo norte-ameri-
cana, foi a primeira Constituicdo a prever, expressamente, que 0
Brasil era uma Federacdo. O proprio nome oficial dado ao Estado
Brasileiro — Estados Unidos do Brasil - ja denotava esse aspecto
estrutural. Além disso, foi a primeira Constitui¢do que optou pela
forma de governo republicana, abandonando, definitivamente,

Oliveira. O positivismo no Brasil. Brasilia: CAmara dos Deputados, 2018.
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a Monarquia?’. Assim, com a Republica veio a federalizacdo, que
rompeu com a unidade de fontes legislativas e inaugurou a poli-
tica estadual legitimada pelo Texto Constitucional, possibilitando,
por exemplo, que a organizacdo judicidria pudesse ser tratada no
ambito dos Estados-membros (LOPES, 2000, p. 367)%.

Ademais, o primeiro Texto Constitucional Republicano adotou
a teoria da triparticdo dos poderes, eliminando o Poder Moderador
que existia sob a égide da Constituicdo Imperial. Ainda, foi elenca-
do, pela primeira vez, um rol de matérias que ndo poderiam ser su-
primidas do Texto Constitucional — as chamadas cldusulas pétreas
—, dentre as quais constavam a forma republicana de governo e a
forma federativa de Estado, o que veio a se concretizar, posterior-
mente, como uma tradicdo constitucional brasileira. Além disso,
foi adotada, na Constituicdo de 1891, a igualdade de representacéo
dos Estados no Senado Federal. Tratava-se de uma Constituicio
rigida*, sendo que a reforma constitucional poderia ser iniciada
pelo Congresso Nacional ou pelas Assembleias dos Estados.

A forma federativa de Estado, conforme previsdo do Artigo
1°% do Texto de 1891, era composta pela unido perpétua e indis-
soluvel das antigas Provincias, que passaram, entdo, a ser deno-

27 Para uma perspectiva histdrica das caracteristicas principais das Constitui¢des 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 mudanca repentina (2000, p. 367).

2 Doutrinariamente, as constitui¢des podem ser classificadas, em relacdo a sua rigidez, da
seguinte forma: constitui¢cdes imutaveis, que ndo podem ser alteradas; rigidas, para as quais é
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 contém uma parte rigida, e outra flexivel; e transitoria-
mente 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).

% “Art 1° - A Nacdo 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 perpé-
tua e indissoluvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil” (BRASIL, 1891).
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minadas de Estados. Ja o Artigo 6°%! da Constituicdo dispunha que
0 Governo Federal ndo poderia intervir nos negocios peculiares
aos Estados, salvo nas hipoteses expressamente elencadas nos In-
cisos daquele dispositivo constitucional (as quais, inclusive, guar-
dam muita semelhanca com as hipoteses de intervencao federal
constantes do Artigo 34 da Constituicdo de 1988%). De qualquer
forma, o aspecto mais interessante e sintomdtico, nesse contexto
especifico de comparacdo entre aquela Constituicdo e a atual, € a
subtracdo da cldusula geral de ndo intervencdo 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 Constituicdes posteriores.

Em uma modificacdo paradigmatica global extremamente re-
levante para o constitucionalismo brasileiro, o liberalismo vigente
quando da edicdo da Constituicdo de 1891 deu lugar a novas con-
cepcOes decorrentes de transformacdes sociais ocorridas, em espe-
cial, nas duas primeiras décadas do século XX, havendo uma maior
preocupacdo com os direitos sociais. No Brasil, o predominio das
oligarquias, as denuncias 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 Revolucdo de 1930 e a chegada de Getulio Vargas ao poder.
Nesse contexto, foi promulgada a Constituicdo de 1934, que coinci-
diu com a derrocada da chamada “Republica Velha”*. Assim que to-
mou o poder, Vargas criou um Governo Provisdrio e dissolveu tanto
o Congresso Nacional quanto as Assembleias Estaduais por meio de

31 “Art. 6° - O governo federal ndo poderd intervir em negocios peculiares aos Estados, salvo:”
(BRASIL, 1891).

32 “Art. 34. A Unido néo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:” (BRASIL,
1988).

3 Periodo compreendido entre a Proclamacéao da Republica, em 1889, e a eclosdo da Revolugdo
Constitucionalista, em 1932.
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um Decreto®*. Contra o Governo Provisério de Vargas deflagrou-se
a Revolucdo 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 cendrio, a Constituicdo que se seguiu teve forte inspi-
racdo da Constituicdo do México, de 1917, da Constituicao de Wei-
mar, de 1919, e da Constituicdo 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 Constituicdo de 1891 e adotando as ideias do cha-
mado Estado do Bem-Estar Social, ou Welfare State. Embora tenha
mantido as formas de Estado e de governo adotadas pela Consti-
tuicdo de 1891%, o novo Texto Constitucional ampliou as compe-
téncias da Unido em detrimento das competéncias dos Estados,
conforme atribuic¢des previstas privativamente a Unido constantes
dos Artigos 5° e 6°. Exemplo disso é a atribuicdo de competéncia
legislativa a Unido acerca de todo o direito processual®, sendo que
na Constituicdo anterior tal atribuicdo se restringia a esfera da Jus-
tica Federal®. Em uma palavra, o “modelo constitucional de 1934
foi corporativo” (LOPES, 2000, p. 387), havendo um movimento de
grande incremento da esfera central do aparelho estatal.

3 De acordo com Afonso Arinos, este Decreto é, na verdade, uma lei constitucional outorgada
por um poder de fato, constituindo uma Constitui¢do Provisdria.

% “Art 1° - A Nacdo brasileira, constituida pela unido perpétua e indissoluvel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios em Estados Unidos do Brasil, mantém como forma de Gover-
no, sob o regime representativo, a Republica federativa proclamada em 15 de novembro de
1889” (BRASIL, 1934).

3 “Art 5° - Compete privativamente a Unido:

..)

XIX - legislar sobre:

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

%7 “Art.34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional:

C.)

22. legislar sobre o direito civil, commercial e criminal da Republica e o processual da justica
federal;” (BRASIL, 1934).
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O Artigo 1° da Constituicdo de 1934 manteve a disposi¢do no
sentido da unido perpétua e indissoluvel dos entes federativos. Ja
o0 Artigo 178, Pardgrafo 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 com-
petitivo, consubstanciado na existéncia de duas esferas de poder
autébnomas no mesmo plano territorial, foi abandonado em virtu-
de da ado¢do do modelo de federalismo cooperativo. Nesse sen-
tido, esta Constituicdo é, ao menos sob o ponto de vista formal, o
marco inicial do modelo centripeto de federalismo, com tendéncia
assumidamente centralizadora, o qual, no entanto, ao menos sob
a perspectiva da realidade, ja vigorava no Estado brasileiro.

No contexto mundial de derrocada da Constituicdo de Wei-
mar na Alemanha e de ascensdo do nazismo e de outros regimes
ditatoriais na Italia e na Espanha, o Brasil de Vargas, a partir da
decretacdo de estado de guerra em razdo do chamado “Plano Co-
hen”, que denunciava a existéncia de uma ameaca comunista no
Brasil, impds recesso ao Poder Legislativo e outorgou uma nova
Constituicdo justamente no ano anterior ao previsto para o térmi-
no do mandato presidencial. Assim, a Constituicdo de 1937, que fi-
cou conhecida como “Polaca” por conta de sua inspiracdo no Tex-
to Constitucional polonés, de carater autoritdrio, entrou em vigor,
embora devesse ter sido submetida a um plebiscito nacional que
jamais ocorreu.

Com relacdo a forma de Estado, foi mantido, na Polaca, o fe-
deralismo, a teor do Artigo 3°%° do Texto Constitucional. E interes-
sante analisar a previsdo constante do Artigo 8° no sentido de que
cabia a cada Estado a organizacdo dos servicos de seu peculiar in-

3 “§ 5° - Ndo serdo admitidos como objeto de deliberacéo, projetos tendentes a abolir a forma
republicana federativa” (BRASIL, 1934).

3 “Art 3° - O Brasil é um Estado federal, constituido pela unido indissoluvel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territérios. E mantida a sua atual divisdo politica e territorial” (BRASIL,
1937).
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teresse, custeando-os com seus proprios recursos?. Embora possa
parecer que o dispositivo constitucional pretendesse descentrali-
zar competéncias para os entes periféricos, o seu Paragrafo Unico
demonstrava que a intencdo era justamente a oposta, tendo em
vista que previa que o Estado que ndo tivesse arrecadacdo sufi-
ciente por trés anos consecutivos seria transformado em territo-
rio 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 nor-
mativa de encampacdo, por parte da Unido, da autonomia de Es-
tados insolventes.

Outro aspecto interessante a ser assinalado a respeito da Pola-
ca, 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 lacu-
nas ou para regular assuntos da legislacdo federal, desde que se
tratasse de matérias de interesse predominantemente local e que
ndo diminuisse ou dispensasse as exigéncias da legislacado federal,
condicionando essa possibilidade, ainda, a aprovacdo do Governo
Federal“2. Nesse aspecto, fica clara a hierarquia estabelecida entre
os entes federativos, com ampla primazia da Unido.

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

# “paragrafo unico - O Estado que, por trés anos consecutivos, ndo arrecadar receita suficiente
a manutencdo dos seus servigos, serd transformado em territério 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 legislagao
federal, quando se trate de questdo que interesse, de maneira predominante, a um ou alguns
Estados. Nesse caso, a lei votada pela Assembléia estadual sé entrard em vigor mediante apro-
vacdo do Governo federal.

“Art 18 - Independentemente de autorizacdo, 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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Diante do cendrio politico de natureza autoritaria daquele pe-
riodo, o federalismo, formal e materialmente, se manifestava de
forma meramente aparente, ja que, na realidade, o poder estava
concentrado de forma praticamente absoluta nas méos da Unido.
E possivel dizer, inclusive, que houve um verdadeiro sepultamen-
to do federalismo nesse periodo. Como ndo havia Poder Legisla-
tivo (pois Vargas jamais realizou o plebiscito apés o qual seriam
realizadas as elei¢des ao Parlamento), o Brasil era legislado por
meio de Decretos-Leis, dentre os quais se destacam textos norma-
tivos que atravessaram a virada do milénio e que estdo, até hoje,
em vigor, tais como o Decreto-Lei n° 2.848, de 1940 (Cddigo Pe-
nal), o Decreto-Lei n° 3.689 de 1941 (Cddigo de Processo Penal) e o
Decreto-Lei n® 5.452, de 1943 (Consolidacdo das Leis do Trabalho).

Um aspecto bastante representativo desse periodo autorita-
rio, no que se refere, mais especificamente, ao federalismo, é a
previsdo, atualmente revogada, do Pardgrafo 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 acer-
ca da vigéncia de leis que os entes estaduais elaboravam mediante
autorizacdo do Governo Federal®. Considerando que, a partir da
Constituicdo de 1946, os Estados-membros passaram a ter autono-
mia legislativa no &mbito de suas competéncias, aquela previsdo
normativa tornou-se inaplicavel antes mesmo de sua revogacao,
em 2009. Ainda assim, trata-se de um significativo exemplo da
centralizacdo que marcou aquele periodo histérico e deixou ci-
catrizes para a posteridade no desenho federativo brasileiro, que
mantém os Estados-membros com um ambito muito restrito de
autonomia legislativa.

43 “§ 2° A vigéncia das leis, que os Governos Estaduais elaborem por autorizacdo do Governo
Federal, depende da aprovacéo deste e comeca no prazo que a legislacdo estadual fixar” (BRA-
SIL, 1942). (Revogado pela Lei n® 12.036, de 2009).
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De qualquer sorte, com a queda do Estado Novo, influenciada
pela derrota das ditaduras no contexto da 2 Guerra Mundial, e
com a deposicdo de Vargas, em 1945, pelo Alto Comando do Exér-
cito, foram realizadas novas elei¢Oes, nas quais foram eleitos o
Presidente Gaspar Dutra e os membros do Poder Legislativo, que
compuseram a nova Assembleia Constituinte. Assim, a Constitui-
cdo de 1946 redemocratizou o pais, restabelecendo, por exemplo,
o mandado de seguranca e a acdo 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 ju-
risdicdo. Além disso, a nova Constituicdo estabeleceu direitos po-
liticos e sociais e manteve a forma federativa de Estado, prevendo
competéncias aos Estados-membros. Ademais, Federacdo e Repu-
blica foram mantidas como cldusulas pétreas, mantendo uma im-
portante tradi¢do constitucional.

No entanto, a Constituicdo de 1946 manteve o ideario do Esta-
do Social da Constituicdo de 1937, utilizando aquele texto constitu-
cional como modelo para a manutencdo de uma significativa con-
centracdo de competéncias nas maos da Unido. Embora tenham
sido retiradas as previsdes de cunho autoritdrio que permitiam
a transformacéo de Estados-membros em Territérios Federais, o
cerne do desenho de atribuicGes de competéncias legislativas e
materiais foi mantido, da mesma forma que o carater residual de
atribuicdes dadas aos Estados. Aos entes periféricos cabiam, tdo
somente, os poderes que nao estivessem nas maos da Unido*.

Assim, ap6s um periodo de tumulto institucional que suce-
deu o suicidio de Vargas e culminou com a intervencdo militar de
1964, o governo militar de Castello Branco outorgou a Constitui-
cdo de 1967, que extinguiu a maioria dos partidos politicos, cassou

#“ Exemplo desse carater residual é a previsdo do Artigo 6°, que dispunha: “A competéncia fe-
deral para legislar sobre as matérias do art. 5°, n° XV, letrasb,e,d,f,h,j,l,0er,nédo exclui
alegislacdo estadual supletiva ou complementar” (BRASIL, 1946).
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mandatos, cerceou o direito de reunido e o direito a liberdade de
expressdo, restringiu o direito de greve e suprimiu direitos so-
ciais, 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 fa-
chada. De fato, o Brasil se via como um Estado Unitario e autorita-
rio. Ironicamente, nesse periodo passou-se a denominar o Estado
brasileiro de Republica Federativa do Brasil. Ndo bastasse isso, a
Constituicdo de 1967 ampliou a técnica do federalismo coopera-
tivo, consistente na participacdo 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 denominacdo “Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil”, que deu lugar a “Constituicao do Brasil”, dando um tom
de indole nacionalista e centralizadora a nomenclatura constitu-
cional. Além disso, o Titulo I da Constituicdo, que se denominava
“organizacao federal”, passou a ser denominado “organizacdo na-
cional”, indicando, ao menos sob um prisma simbdlico e etimo-
légico, os critérios aglutinadores que guiavam a ordem politica
dominante da época, a exemplo do que havia sido seguido para a
elaboracdo da Constituicdo de 1937.

Também é interessante observar que os Textos Constitucionais
de 1937 e 1967 foram elaborados sob contextos politicos bastante
tumultuados, candentes e polarizados. O combate ao comunismo
j& era uma realidade para os responsaveis pela elaboracdo dessas
Constituicdes, de modo que no predmbulo da “Polaca” constava,
expressamente, o “estado de apreensdo criado no Pais pela infil-
tracdo comunista” como uma das razdes justificadoras daquela
nova Constituicdo, que vinha, ainda nos termos do preadmbulo,
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como um “remédio radical e permanente”®. Quanto ao Texto de
1967, foi elaborado logo apds a intervencao militar de 1964, cujo
componente politico maior também era o receio da instauracio
do comunismo no Brasil, de modo que, embora ndo conste qual-
quer mencdo nesse sentido em seu texto, como ocorreu com a “Po-
laca”, 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 Constituicdo de 1967 impo6s normas de reproducdo
obrigatdria nas Constituicdes Estaduais, além de centralizar na es-
fera 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 Po-
licia Federal e a competéncia da Unido para concessdo de servigos
de telecomunicagdes, energia elétrica e navegacdo aérea. Ainda,
matérias legislativas que pertenciam, anteriormente, aos Estados,
ou que estavam na area de concorréncia entre os entes federati-
vos, passaram a ser regulamentadas exclusivamente pela Unido,
tais como questdes atinentes a direito agrario, direito maritimo,
jazidas, minas, aguas, energia elétrica e direitos indigenas. Sinto-
maticamente, tais matérias permanecem no rol de competéncias
privativas da Unido na atual Constituicdo da Republica.

De outro lado, o Artigo 13, Paragrafo 1°¥’, da Constituicdo de
1967 era expresso no sentido de manter o carater residual que

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

6 “Art. 1° - E criado o Estado de Mato Grosso do Sul pelo desmembramento de drea do Estado
de Mato Grosso” (BRASIL, 1977).

47 «§1° - Cabem aos Estados todos os poderes ndo conferidos por esta Constituicdo a Unido ou
aos Municipios” (BRASIL, 1967).
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norteava o exercicio das competéncias Estaduais, em conformi-
dade com as Constituicdes anteriores, as quais, no entanto, eram
diminutas, considerando-se o imenso rol de atribuicdes privativas
da Unido. O achatamento da autonomia dos Estados também fi-
cava claro naquele dispositivo constitucional ndo s6 a partir da
vedacdo ao exercicio, por parte dos Estados-membros, de poderes
atribuidos ao ente central, mas também em relacdo aqueles atri-
buidos aos Municipios, 0 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 Constitucio-
nal (EC) n° 1, considerada por muitos como uma nova Constitui-
¢do 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 Re-
publica, 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 cons-
titucionais da vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade; e sus-
pender o habeas corpus para crimes politicos. Cumpre registrar
que o apogeu da centralizacdo ja havia ocorrido com a entrada
em vigor dos Atos Institucionais, ainda em 1964. Os conceitos va-
gos de “subversdo da ordem”, “seguranca da nacao”, “paz e hon-
ra 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 disposicGes concernentes ao federalismo bra-
sileiro, a EC n°® 1 ndo trouxe alteracdes substanciais ao Texto de
1967. Tal constatagdo, no entanto, apenas reforca o entendimento
de que a Carta de 1967 ja adotava, em sua versdo original, um cara-
ter federativo excessivamente centralizador, assim como ocorria
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nas Constitui¢des anteriores, tendo em vista que suas disposicdes
se acomodavam perfeitamente aos propdsitos manifestamente
autoritarios que dirigiam a edi¢do da EC n° 1, bem como aos inten-
tos politicos antidemocraticos que se sucederam nas duas décadas
seguintes, de modo que nenhuma alteracdo se fazia necessdria
nessa tematica®. Além disso, o préprio Ato Institucional n° 5 (Al
5), de 13 de dezembro de 1968, ja possibilitava ao Presidente da
Republica decretar a intervencdo em Estado ou Municipio sem as
limitacOes constitucionais, de modo que esses interventores exer-
ceriam as atribuigdes correspondentes aos Governadores e Pre-
feitos, o que denota, claramente, o autoritarismo que aniquilava a
Federacdo brasileira naquele periodo®.

Passados vinte e um anos da intervencdo militar, com a rede-
mocratizacdo 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 Guimardes, 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 expressamen-
te a tortura, a censura e a licenca, além de criar o habeas data e
o mandado de injunc¢do. Além disso, trata-se da primeira Consti-
tuicdo brasileira a permitir o voto dos analfabetos. No que toca a
forma de Estado, a Carta de 1988 manteve a tradicdo federativa e,
mais do que isso, apresentou uma novidade no federalismo brasi-

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

49 “Art. 3° - O Presidente da Republica, no interesse nacional, podera decretar a intervencdo nos
Estados e Municipios, sem as limitacdes previstas na Constituigao.

Paragrafo unico - Os interventores nos Estados e Municipios serdo nomeados pelo Presidente
da Republica e exercerdo todas as funcdes e atribui¢des que caibam, respectivamente, aos
Governadores ou Prefeitos, e gozardo das prerrogativas, vencimentos e vantagens fixados em
lei” (BRASIL, 1968).
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leiro, alcando os Municipios ao status de entes federativos, confor-
me se verd, mais detalhadamente, no préximo item.

Portanto, é possivel verificar que o desenvolvimento do fe-
deralismo brasileiro se assentou sobre caracteristicas peculiares
desde a época colonial, muitas das quais se mantiveram no peri-
odo republicano até os dias de hoje. H4 que se fazer referéncia,
especialmente, ao cardter centralizador ou centripeto do mode-
lo federativo brasileiro, o que esta claramente vinculado aos in-
teresses politicos e econdémicos das classes detentoras do poder,
para as quais a dispersdo territorial e de autonomia (e, portanto,
do proprio poder) constitui uma grande ameaca. Nesse aspecto,
a imposicdo de uma ordem estatal antes mesmo da constitui¢io
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 alcangou 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 reali-
dade, 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 histdria institucio-
nal brasileira. Alids, a atual Constitui¢do — que ja esta em vigor ha
mais de trinta anos — é alvo de intensas e persistentes criticas, e
ndo h4, aparentemente, um terreno seguro para que se possa afir-
mar, categoricamente, que ela sobrevivera a atual crise politica’.

% Nesse sentido, a “suposta fragilidade da sociedade civil e a incapacidade das instituicdes poli-
ticas de representar adequadamente essa mesma sociedade conformam um desses lugares-co-
muns do imaginério politico brasileiro, o qual suscitou historicamente aventuras autoritdrias,
antipoliticas e antidemocraticas no pais” (ARANTES, 2019, p. 117).

5t 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
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De qualquer sorte, a forma federativa de Estado mantém-se como
clausula pétrea, fortalecendo uma tradi¢do constitucional brasi-
leira, de modo que sua preservacdo e aprimoramento estdo um-
bilicalmente ligados a protecao da ordem constitucional vigente.

Evidentemente, uma perspectiva otimista acerca do fortaleci-
mento do constitucionalismo nos &mbitos patrio e global permite
que se nutra a expectativa de que a Constituicdo Cidada supere a
atual crise politica enfrentada pelo Brasil. No entanto, eventuais e
temidos cendrios de ruptura democratica ndo podem ser descon-
siderados, tampouco menosprezados, até mesmo por motivos his-
toricamente justificados, razdo pela qual se faz necessaria a per-
manente discussdo acerca de mecanismos de aperfeicoamento da
arquitetura constitucional. Ainda assim, o eixo em torno do qual se
desenvolveu o federalismo brasileiro é, sob a otica constitucional,
composto por elementos excessivamente centralizadores do poder
politico, ficando claro que os Estados-membros, desde antes mes-
mo de suas origens, suportam o fardo imposto pelo engessamento
decorrente da ma distribuicao de competéncias constitucionais.

Portanto, verificou-se, no Brasil, a construcdo de um modelo
federativo bastante distinto daquele preconizado pelos federalis-
tas norte-americanos, tendente a centralizacdo do poder politico
e ao enfraquecimento das autonomias regionais e locais, contra-
riando, 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 institu-
cional, culminado com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a
qual, apesar de ter privilegiado a manutencdo do federalismo a
luz dos valores democraticos por ela preconizados, manteve a edi-
ficacdo federativa centralizadora que tende a rejeitar a autonomia
dos entes regionalizados, conforme sera visto a seguir.

Cartas ndo passa de vinte anos (COUTO, 2006, p. 42).
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2.3 A Constituicao de 1988 e o estado da arte do federalismo coope-
rativo brasileiro

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 trouxe consigo,
dentre inumeras perspectivas, a esperanca de estabilidade ins-
titucional em um pais marcado, até entdo, por sucessivas crises
institucionais e rupturas democraticas. Verifica-se que a realida-
de institucional brasileira sempre foi caracterizada por cendarios
turbulentos, de modo que a preocupacdo com a estrutura estatal
ja é antiga e permeia estudos das mais variadas dreas do conheci-
mentos2. Os traumas decorrentes dos periodos assumidamente au-
toritarios que cicatrizaram a histéria 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 redemocratizagdo e ao nascimento de um Texto Constitucional
preocupado com o respeito aos direitos e garantias fundamentais,
bem como com principios e fundamentos democraticos robustos
o suficiente para sustentarem a arquitetura institucional entdo
inaugurada, o que produziu reflexos, também, no campo do fede-
ralismo.

A Constituicdo Cidada, assim apelidada em razdo do seu cara-
ter 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 bra-
sileiro: os Municipios foram al¢cados 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 consti-
tuinte no sentido de promover os Municipios a entes federativos,
ao lado de Unido, Estados e Distrito Federal, ¢ uma peculiaridade

52 Com o0 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
publico (1985, p. 125).
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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 fisiono-
mia territorial, o que se deve a uma tradicdo centralizadora de
poder politico herdada dos tempos coloniais, conforme visto ante-
riormente. Portanto, ndo chega a surpreender a opcdo politica do
constituinte de promover os Municipios ao grau constitucional de
entes federativos, considerando que, frequentemente, no Brasil,
os avancos no plano formal-constitucional ndo correspondem a
um progresso social real, o que ocasiona inumeras discrepancias
entre o que é formalmente previsto e o que é efetivamente verifi-
cado.

Nesse aspecto, ja no periodo Imperial o absolutismo depen-
dia, 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 Esta-
do absolutista, verificava-se, na prdtica, que as atividades estatais
dependiam do apoio de certas oligarquias, as quais constituiam
a elite politico-econdmica do Império. Nesse sentido, por vezes é
dificil vislumbrar, com clareza, qual era a diretriz estatal segui-
da pelas institui¢Ges politicas brasileiras, mesmo nos periodos
em que o Estado brasileiro era, assumidamente, unitario e com
grande predominancia de vieses autoritarios. A propria divisdo
territorial do Império em Provincias jd denota essa particularida-
de 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 discussao a res-
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peito das caracteristicas monarquicas que exsurgem da andlise do
funcionamento da Republica tupiniquim. Nesse sentido, a opcéo
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 razdo do carater de imutabilidade de que se reveste
a forma federativa de Estado, a teor da previsdo constante do Ar-
tigo 60, Paragrafo 4°, Inciso I, da atual Constituicdo’®. A Federacao,
por constituir cldusula pétrea, ndo pode ser objeto de deliberagdo
reformadora que tenda a aboli-la*.

E de suma importancia reforcar o argumento de que isso néo
significa que a Federacdo ndo possa ser aprimorada e aperfeico-
ada a partir de modificacGes em sua fisionomia constitucional.
A vedacao, assim, deve ser direcionada apenas as ideias que pre-
tendam reverter a forma de Estado para a Unitaria, podendo ser
adequadamente interpretada como uma diretriz que reforca 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 a esséncia do fenémeno federativo. Evi-
dentemente, a mesma logica deve ser aplicada as hipoteses em

53 “§4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

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

% Uma das caracteristicas inerentes a Federacdo é a vedacao 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 préprio federalismo e, mesmo que
inexista tal proibicdo de forma expressa na Constituigéo, ela é considerada uma vedagéo im-
plicita (DALLARI, 2007, p. 259). Tal caracteristica apenas reforca, do ponto de vista doutrindrio,
o cardter pétreo da cldusula federativa, embora o caput do Artigo 1° da Constituigdo de 1988 ja
deixe expresso que a unido entre os entes federativos é indissoluvel.

5 0 Supremo Tribunal Federal ja validou esse entendimento no sentido de que uma proposta
de emenda constitucional somente néo sera legitima se tender a abolir ou afetar a forma fe-
derativa de Estado, sendo que as limitag¢des ao poder constituinte de reforma néo significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina, mas apenas a protecdo do nucleo essencial dos
seus principios e institutos (ADI n° 2.024 MC/DF).
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que a maior concentracdo de poder é identificada nos entes pe-
riféricos, quando serd necessario um incremento dos poderes da
esfera central para a manutencdo deste delicado equilibrio de for-
cas, logica esta que guiou os federalistas norte-americanos.

Assim, é interessante o contraponto que pode ser encontrado
na Constituicdo de 1988 na relacdo existente entre a vedacdo ao
direito de secessdo e a proibi¢do de abolicdo da forma federati-
va de Estado. Esse balanceamento entre duas proibi¢des pode ser
explicado a partir da compreensdo da estrutura federativa: con-
siderando-se que os Estados-membros abdicam de sua soberania
ao ingressar na Federacao, sendo-lhes vedado o direito de seces-
sdo, nada mais razodvel 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 confianca entre os entes
politicos e o equilibrio de forcas necessarios ao funcionamento da
mdquina federativa.

Quanto aos Municipios, o Artigo 18% do Texto Constitucional
de 1988 ndo deixa duvidas a respeito do seu novo status de entes
federativos, porquanto faz mencdo expressa a autonomia de cada
um dos entes que compdem a organizacgado politico-administrativa
do Brasil. Nesse particular, ao situar os Municipios como entes
federativos, a Constituicdo de 1988 inovou ndo apenas no consti-
tucionalismo brasileiro, inaugurando um novo estagio no federa-
lismo pétrio, mas também no dmbito do direito comparado, haja

56 “Art. 18. A organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreen-
de a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta
Constituicdo” (BRASIL, 1988).
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vista que “ndo hd na histdria do federalismo mundial registros an-
teriores de tal natureza” (BAGGIO, 2014, p. 109).

Ainda no plano normativo-constitucional, o caput do Artigo
1°57 do Texto Maior estabelece que o Brasil é uma Republica Fe-
derativa formada pela unido indissoluvel dos Estados e Munici-
pios, e do Distrito Federal. Cumpre salientar que a compreensao
oriunda da leitura desse dispositivo permite extrair alguns dos
fundamentos sobre os quais se assenta a organizacdo politico-
-institucional brasileira. Por exemplo, fica evidente a manutencao
da opcdo 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 Unitdrio ao tempo do Império,
como um Estado Federal’®. Esta opcdo politica denota uma das ca-
racteristicas que marcam a origem do fenémeno 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 Unitdrio, os ideais politicos que
fundamentam uma e outra formas de Estado sdo completamente
distintos.

Nesse aspecto especifico, a principal diretriz que diferencia
tais modalidades é a eleicdo dos detentores do poder politico, o
que identifica a tese democratica e liberal segundo a qual todo po-
der emana do povo e € em seu nome exercido. Segundo essa linha
de raciocinio, que vigorava entre os liberais antigos, democracia

57 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos:” (BRASIL, 1988).

% O Artigo 2° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constituigdo 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.

% Joaquim Nabuco, no final do periodo Imperial, prop6s uma “criacdo de republicas”, consubs-
tanciadas nos Estados, “unidos pelo laco nacional da Monarquia” (TORRES, 2017, p. 37).
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se confunde com elei¢cdes — e todo poder eleito é “melhor, mais de-
mocratico 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 uniformizacdo” (TORRES,
2017, p. 75), fator que a torna incompativel com a tese democra-
tica liberal e, portanto, com os ideais republicanos e federalistas.

Diante desse contexto, o Artigo 21 do Texto Constitucional de
1988 atribuiu competéncias materiais a Unido, mediante o esta-
belecimento 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 indelegaveis a outros entes, enquanto as atribuigdes
constantes do segundo rol (que atribui competéncias expressa-
mente privativas a Unido) podem ser delegadas aos Estados-mem-
bros, mediante Lei Complementar, para tratamento legislativo
de questdes especificas, a teor da previsdo expressa constante do
Paragrafo Unico do Artigo 2261, H4, no entanto, posicionamentos
divergentes que entendem ndo existir esta diferenca entre compe-
téncias privativas e exclusivas, tendo em vista que ambos os ter-
mos se referem a titularidade de um ente federativo com excluséo
dos demais (ALMEIDA, 1991, p. 86). De qualquer forma, a previsao
constante do Paragrafo Unico do Artigo 22 deixa clara a possibili-
dade de delegacdo, o que alinha o plano normativo-constitucional
ao entendimento defendido pela doutrina majoritaria®.

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

6 “paragrafo unico. Lei complementar poderd autorizar os Estados a legislar sobre questdes
especificas das matérias relacionadas neste artigo” (BRASIL, 1988).

62 Ainda assim, a possibilidade de delegacéo fica restrita a questdes particularizadas atinentes
as matérias de competéncia privativa da Unido, sendo vedada a delegacdo da integralidade de
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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 Es-
tados e ao Distrito Federal. Os paragrafos desse ultimo dispositivo
explicitam que, no &mbito da legislacdo concorrente, a competén-
cia da Unido deve estar limitada ao estabelecimento de normas
gerais. Isto ndo exclui a competéncia supletiva dos Estados-mem-
bros no caso de omissdo da Unido. No entanto, nesta hipotese, so-
brevindo lei federal que estabeleca normas gerais, a eficdcia da lei
estadual fica suspensa no que lhe contrariar. Fechando a dispo-
sicdo 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¢do politica feita pelo constituinte de
1988 no sentido de manter uma Republica Federativa em conso-
nancia com a atribuicdo de competéncias concorrentes e comuns
aos entes federativos, verifica-se que hd uma opgao pela diretriz
de cooperacdo entre Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios, o que, em tese, abriria espaco para uma gradual des-
centralizacdo de competéncias do poder central para as esferas
periféricas. Trata-se, portanto, do modelo de federalismo coopera-
tivo, que surgiu com a evolucdo do federalismo norte-americano,
em especial a partir da crise econémica de 1929, a qual demandou
maiores intervencdes do Poder Executivo Federal para socorrer os
Estados-membros. A partir desse momento, os Estados Unidos da

determinada matéria que constitui o rol daquelas atribui¢des (MORAES, 2008, p. 303), o que
esvazia o poder politico dos entes regionais em relacdo ao tratamento de determinado tema,
ainda que delegado.

8 Nas palavras de José Afonso da Silva, “na partilha federativa das competéncias, aos Estados
cabem os poderes remanescentes, aqueles que sobram da enumeracado dos poderes da Unido
(arts. 21 e 22, especialmente) e dos indicados aos Municipios (art. 30)” (2013, p. 616).
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América se afastaram do modelo anterior do federalismo dual, no
qual duas esferas autébnomas de poder ocupam 0 mesmo territo-
rio, com “dreas de poder rigorosamente delimitadas” (REVERBEL,
2012, p. 19) para cada esfera.

No entanto, a mera previsdo de competéncias assim estabe-
lecidas néo foi suficiente para possibilitar esta descentralizacéo,
em especial por conta da aglutinacdo de competéncias materiais
e legislativas no dmbito privativo da Unido. Alids, em relacdo as
ConstituicOes anteriores, as competéncias materiais, previstas no
Artigo 21 do atual Texto Constitucional, foram ampliadas, aumen-
tando, em vez de diminuir, a concentracdo de poderes na esfera
central. Esse aumento, na perspectiva histérica, também pode ser
observado em relacdo as competéncias legislativas privativas da
Unido previstas no Artigo 22 da Constituicao Cidada. Nesse ponto,
ha uma flagrante contradicdo entre a técnica adotada pelo Consti-
tuinte 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 relacdo a Unido, conside-
rando-se a premissa de que “a regra é o governo dos Estados, a
excecdo o Governo Federal” (MORAES, 2008, p. 297)%.

A distribuicdo constitucional de competéncias é ponto chave
para a convivéncia (BAGGIO, 2014, p. 35) das esferas de poder exis-
tentes no federalismo, quais sejam, a Unido, os Estados-membros

% 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 exceg¢des taxativas (2008, p 297). Deve-se ressaltar,
no entanto, que o autor deixa de realizar uma abordagem critica que leve em consideracdo
o extenso rol de competéncias exclusivas ou privativas da Unido, a teor da Carta de 1988, o
que inverte o cendrio tedrico delineado. Em outas palavras, a referéncia de que aos Estados-
-membros ficam reservadas todas as atribuicdes 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 nédo é suficientemente extenso
ou relevante.
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e, no caso brasileiro, os Municipios e o Distrito Federal. Nesse dia-
pasdo, é de fundamental importancia que essa distribuicdo seja
feita da forma mais precisa possivel, adequando-a a realidade ter-
ritorial, social, politica e econémica do Estado Federal. Em outras
palavras, uma mad distribuicdo de competéncias constitucionais
acarretard, inevitavelmente, o mau funcionamento da Federacéo,
com reflexos institucionais patolégicos das mais diversas ordens.

Paralelamente ao contexto normativo-constitucional, verifica-
-se, no plano do direito internacional, que a Convenc¢do America-
na sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&o
José da Costa Rica - inserida no ordenamento juridico nacional
por forca do Decreto n° 678, de 1992 — prevé, em seu Artigo 28, a
chamada “cldusula federal” que dispde, em seu item 2, 0 seguinte:

No tocante as disposicdes relativas as matérias que cor-
respondem a competéncia das entidades componentes
da federacdo, o governo nacional deve tomar imediata-
mente as medidas pertinentes, em conformidade com
sua constituicéo e suas leis, a fim de que as autoridades
competentes das referidas entidades possam adotar as
disposicBes cabiveis para o cumprimento desta Conven-

cdo.

O referido dispositivo da Convencdo estabelece como dire-
triz para cumprimento de suas disposi¢des a necessidade de que
0s entes centrais dos Estados Federais adotem as medidas perti-
nentes para que os entes periféricos que os constituem possam
viabilizar o seu cumprimento. Assim, quando fala em medidas
pertinentes para o cumprimento da Convencdo em conformidade
com as leis e a Constituicdo nacionais, o Pacto de Sdo 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,
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a depender das necessidades ocasionadas pela configuracéao fede-
rativa de cada Estado.

De qualquer sorte, ao visar ao cumprimento das disposicGes
da Convencdo que correspondam a matérias de competéncia das
entidades que compdem a Federacdo — os entes federativos —, o
diploma internacional aponta para a descentralizacdo de poderes
nesses Estados, estabelecendo, para o governo nacional, a missdo
precipua de assegurar imediatamente as medidas pertinentes
para tanto. Nota-se, também no plano do direito internacional,
que a descentralizacdo de competéncias é caracteristica norteado-
ra da arquitetura institucional dos Estados Federais, o que esta em
consonancia com os ideais liberais e democraticos que se vincu-
lam a essa forma de Estado, além de encontrar amparo na inova-
cdo pensada, elaborada e posta em pratica pelos federalistas nos
Estados Unidos da América.

Entretanto, passando-se a analise dos dispositivos constitucio-
nais que atribuem competéncias a cada esfera dos entes federati-
vos brasileiros, verifica-se, sem dificuldades, que a Unido foi reser-
vada uma significativa proporcdo de funcdes — sejam materiais,
sejam legislativas — em detrimento de Estados, Distrito Federal e
Municipios, ndo s6 em termos quantitativos, mas principalmente
em termos de importancia temdtica. Alguns exemplos podem ser
extraidos, em um primeiro momento, para uma finalidade mera-
mente ilustrativa desse argumento. O Inciso XI do Artigo 21 dispde
que compete a Unido explorar, seja de forma direta ou median-
te delegacdo, os servigos de telecomunicacdes. A mesma logica é
seguida no Inciso seguinte quanto a exploracdo dos servicos de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens e de energia elétrica. A
importancia dessas atribuicdes relativas a exploracdo de servicos
essenciais ao funcionamento do Estado ja da o tom do caminho
trilhado pelo federalismo brasileiro, que as restringe ao monopo-
lio da Uniao.
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No campo legislativo, essa aglutinacdo de competéncias é ain-
da mais visivel, representando um impacto ainda maior no fun-
cionamento da Federacdo. O Artigo 22 estabelece as competéncias
legislativas privativas da Unido e, ja no Inciso I, prevé essa atribui-
¢do relativamente a matérias que tratam de direito civil, comer-
cial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho®. Nos Incisos seguintes, constam matérias
tais como desapropriacdo, dguas, energia, telecomunicacoes, ser-
vigo postal, jazidas, minas, sistemas de consorcios e sorteios, se-
guridade social, registros publicos, normas gerais de licitacdo e
contratacdo para a administracdo publica, além de propaganda
comercial. Pela singela verificacdo dessa distribuicdo 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 atuacdo le-
gislativa que tenha como objeto alguma dessas matérias.

De outro lado, verifica-se que ndo h4, no Texto Constitucional,
atribuicdo de competéncias legislativas privativas aos demais en-
tes federativos. O Artigo 24 prevé, tdo somente, matérias de com-
peténcia legislativa concorrente, de modo que, em relagdo aqueles
temas especificos, Unido, Estados-membros e Distrito Federal po-
derdo legislar concorrentemente. Dentre essas temdticas, constam,
exemplificativamente, direito tributario, financeiro, penitencia-
rio, econdmico e urbanistico, orcamento, juntas comerciais, temas
relacionados ao meio ambiente, protecdo do patrimoénio histdrico,
educacdo e procedimentos em matéria processual. Quanto a esses
temas, portanto, a competéncia da Unido deve estar limitada ao

% Nesse ponto, refere-se que “muito pouco da producéo juridica escapa da competéncia da
Unido, que cobra tanto o direito substantivo de maior expressdo como o direito adjetivo” (AL-
MEIDA, 2013, p. 1573).
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estabelecimento de normas gerais, sendo possibilitada a compe-
téncia 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 eficdcia da lei estadual que estabeleceu
normas gerais ficara suspensa naquilo em que lhe contrariar.

Com relacdo aos Municipios, foram previstas, no Artigo 30,
competéncias para tratar de determinados assuntos, tais como le-
gislar sobre assuntos de interesse local, suplementar a legislacdo
federal e a estadual no que couber e criar, organizar e suprimir
distritos. Embora néo seja um rol extenso de atribuicdes, verifi-
ca-se que o Texto Constitucional buscou reservar um espaco de
atuacdo normativa para esses entes federativos, homenageando
seu novo status constitucional. Além disso, ndo hd 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 legisla-
cdo federal e estadual, no que couber, a teor do Inciso II do Artigo
30. Por outro lado, quanto aos Estados-membros, a Constituicao
ndo lhes conferiu competéncias legislativas, atribuindo-lhes, tdo
somente, competéncia residual ou remanescente, a teor do Para-
grafo Primeiro do Artigo 25.

Diante desse contexto, é possivel verificar que a atribuicdo de
competéncias aos Municipios acabou por espremer, ainda mais, o
ja restrito ambito de atuacdo dos Estados-membros, que além de
terem de respeitar o amplo espaco reservado ao monopolio legis-
lativo da Unido, tém a obrigacdo de cuidar para ndo 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 Constituicdo.

Certamente, a atribuicdo constitucional de competéncias aos
Municipios ndo ocasiona efeitos tdo danosos a atuacdo dos Esta-
dos-membros quanto a imensa aglutinacdo de competéncias veri-
ficada no &mbito da Unido. Alids, o privilégio constitucional dado
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aos Municipios teria até mesmo o condao de favorecer o fortaleci-
mento dos lacos federativos, dando primazia a atuagdo 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 Mu-
nicipios acaba caracterizando até mesmo uma certa ironia em re-
lagdo ao desfavorecimento suportado pelos Estados-membros no
aparato federativo, além de constituir um privilégio meramente
simbdlico, em muitos aspectos, para os Municipios, haja vista que
dependem, em grande medida, de uma azeitada relacdo institu-
cional com os Estados-membros em que estdo situados para se de-
sincumbirem de seus encargos.

Ja é possivel, entdo, verificar que ha um descompasso entre
as atribuicOes reservadas a Unido e aquelas competéncias desti-
nadas aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, em es-
pecial se analisado o fendmeno federativo sob uma perspectiva
histdrica, 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 gran-
des dificuldades para seu adequado funcionamento. Dentre esses
obstaculos encontra-se a excessiva centralizacdo de competéncias
legislativas e materiais nas méos da Unido, o que compromete o
federalismo cooperativo idealizado. Essa modalidade tem como
uma de suas principais marcas a auséncia de fronteiras claras de-
finidas entre os varios niveis autbnomos de poder, e seu objetivo
é permitir uma maior cooperacéo entre a Unido e os demais entes
federativos, o que, desde o ponto de vista tedrico, tende a ocasio-
nar diversos problemas (MOREIRA, p. 1, 2015).

Esta tendéncia acaba sendo agravada em Estados que, na pra-
tica, tendem a centralizacdo, como é o caso brasileiro. Assim, ao
invés de cooperacdo, acaba vigorando uma verdadeira subordina-
¢do dos entes mais frageis em relacdo ao ente mais favorecido no
que toca a concentracdo de poderes politicos. Nesse sentido, ndo
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basta a adocdo 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 andlise depende
da verificacdo da tradicdo institucional de cada pais®®. Também
nesse aspecto, ndo 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 funciona-
mento institucional de cada Estado no que se refere ao excesso de
centralizacdo ou de descentralizacdo de competéncias.

Nesse aspecto, hd uma grande dissociacdo entre a arquitetura
normativo-constitucional e a realidade. O modelo idealizado pelo
constituinte no que se refere as atribuicdes direcionadas aos Mu-
nicipios, por exemplo, ignora o obstaculo imposto pela impossibi-
lidade de efetivo exercicio da autonomia desses entes federativos,
0 que conduz a conclusdo de que a autonomia municipal ndo pode
ser antecipada segundo um modelo universal de &mbito nacional,
mas deve ser promovida a partir de uma adequacao a realidade
local (ALMEIDA, p. 5, 2009). Novamente, vem a tona a tradi¢do ins-
titucional brasileira de impor uma construcdo juridico-formal as
realidades locais, independentemente da viabilidade e da adequa-
¢do entre uma e outra.

A problematica, como se vé, é mais profunda do que pode
parecer em um primeiro momento. Sob uma outra perspectiva,
verifica-se que a origem do problema da m4 distribuicdo de com-
peténcias entre os entes federativos relaciona-se, em grande medi-
da, com a tradicdo histérica de populismo e paternalismo politico,
herdada dos portugueses e que permeia as institui¢cdes de Estado

% 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 cons-
titucionais, era mais aparente do que real. Do mesmo modo, na India os Estados-membros
néo tinham autonomia constitucional, tendo em vista que a Constitui¢do Federal era bastante
minuciosa ao detalhar suas atribuigdes (2011, p. 5).
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brasileiras. Trata-se de buscar uma moldura formal e constitucio-
nal bastante reluzente para camuflar mazelas graves que corroem
o0 aparato federativo, ao invés de adotar as medidas necessarias
e mais adequadas para enfrentar, de fato, os problemas institu-
cionais. E nesse aspecto que Pires, ao falar sobre o federalismo “a
brasileira”, utiliza a expressao ironica de “federalismo cordial”,
com apoio na concepcdo de cordialidade consagrada por Sergio
Buarque de Holanda (2013, p. 166).

Esta tradicdo politica desequilibra os vinculos relacionais en-
tre os entes federativos, porquanto estende as relac¢des publicas o
trato caracterizador das relacdes privadas, o que, em ultima ana-
lise, corroéi os pressupostos de legitimacdo e as diretrizes de distri-
buicdo de competéncias (PIRES, 2013, p. 166). Em outras palavras,
o condominio de poder erigido na forma federativa tem sua fun-
cionalidade afetada, pendendo para o lado do ente mais forte em
termos de concentracdo 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 racionalizagdo dos meios, a
aproximacdo dos servicos aos seus destinatdrios e o incremento
da eficiéncia prestacional.

E interessante notar, portanto, que esta tendéncia a cen-
tralizacdo dos poderes nas mdos da Unido tem uma explicacdo
normativo-constitucional, mas, também, explica-se pela tradicdo
centralizadora da atuacgdo da esfera central ao longo de toda a his-
toria institucional brasileira. Muitos dos problemas encontrados
na arquitetura institucional patria tém origem ainda no periodo
colonial, e se mantiveram até os dias de hoje. As reivindicac¢des
de maior descentralizacdo que envolveram o contexto politico da
Assembleia Constituinte de 1988 acabaram por ocasionar a pro-
mocao 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 atribuicGes reservadas
a Unido e aquelas destinadas aos novos entes federativos.
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Mais importante ainda, o novo desenho normativo ndo veio
acompanhado de mecanismos funcionais que possibilitassem o
efetivo funcionamento do modelo de federalismo de cooperacio
idealizado pelo Texto Constitucional. Ainda assim, é necessario
ressaltar que a propria arquitetura federativa constitucional néo
propicia, conforme desenhada, uma efetiva descentralizacio de
poder que possa viabilizar o funcionamento adequado das insti-
tuicGes, principalmente em termos de prestacdo estatal eficiente.
Ademais, percebe-se que, no caso brasileiro, o modelo coopera-
tivo 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¢do de um modelo
mais préximo do federalismo dual teria, ao menos em tese, 0 con-
dao de aspirar a 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¢des deveria
ser acompanhada da previsdo de recursos orcamentdarios adequa-
dos para que os entes regionalizados tenham condicGes de fazer
frente aos encargos®’.

O problema nédo é novo e ja vem sendo tratado hd algum tem-
PO, em que pese ndo tenha obtido a repercussdo académica e po-
litica necessaria para alavancar uma modificacdo normativa que
lhe dé alguma resposta satisfatéria. Ao analisar a questdo a luz
da Constituicdo de 1946, Magalhdes ja alertava para os problemas
decorrentes da progressiva centralizacdo em direcdo a qual a na-
cdo caminhava, afirmando que a desorientacdo gerada pela au-
séncia de critérios na distribuicdo de recursos orgamentarios por
parte da Unido aos Estados-membros destruiria a autoridade dos

7 Nesse sentido, compreende-se que a autonomia financeira € correlata a autonomia politica
dos entes federativos, para o que se faz necessdria a alocacdo de recursos suficientes para o
exercicio da autonomia (DIAS, 2010, p. 80).
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Estados, submetendo-os ao poder central (1954, p. 11). Suas previ-
sOes, infelizmente, vém se concretizando. Embora a Constituicdo
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 Federacdo brasileira, demonstrando que
0 problema néo se restringe a auséncia de critérios normativos
relativos a distribuicdo de recursos, o que seria mais facilmente
solucionavel.

As explicac6es sdo mais profundas e vao além da problema-
tica concreta do desenho constitucional, vindo a tona a partir de
uma investigacdo histdrica ndo apenas da Federacdo, mas da ar-
quitetura institucional brasileira desde o periodo colonial. Muitas
das caracteristicas politicas encontradas naquele tempo perpassa-
ram a Era Imperial e a Republica, gerando frutos nada saudaveis
para os herdeiros do aparelho estatal brasileiro. Por conta disso,
o0 estudo da problematica relativa a distribuicdo 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 Federa-
¢do e resulta no seu (mau) funcionamento, o que se reflete na de-
ficiente prestacado de servigos publicos aos seus destinatarios. Nes-
sa perspectiva, a importancia de um novo desenho de atribuicgdes
constitucionais que favoreca a autonomia dos entes regionaliza-
dos é irrefutavel, podendo exercer forte influéncia na superacao
do paradigma centralizador em dire¢do a uma necessaria adocao
do paradigma da descentralizacdo de competéncias.

Diante disso, faz-se necessdria a abordagem do modelo fede-
rativo 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 dimen-
sdo, na qual os individuos tém maior participacdo na tomada
das decisdes politicas e no controle do poder, com as vantagens
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da grande dimensdo, vinculadas as necessidades de desenvolvi-
mento econdmico e independéncia politica (BOBBIO, 1998, p. 482).
Portanto, ha que se pensar acerca das necessidades reais demons-
tradas pela andlise da Federacdo 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, € me-
ramente nominal, controlando “do alto” e sufocando a “vida con-
creta dos homens” (BOBBIO, 1998, p. 482). Assim, o planejamento,
decidido sem qualquer relacdo com o ambiente humano no qual
estdo enraizadas as instituicGes locais e regionais, acaba assumin-
do um carater autoritario e ineficaz, ja que ndo se baseia nas pre-
ocupagcdes concretas das pessoas. E nessa linha de raciocinio que
Bobbio entende que a Federacdo 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 percepcao
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 necessaria para que es-
ses ultimos deem conta das novas atribuic¢des, resultando numa
verdadeira falta de capacitacdo dos entes periféricos (AFFONSO,
2000, p. 128). Trata-se, em verdade, de uma tentativa do poder cen-
tral de maquiar problemas de ma gestdo orcamentaria e de exi-
mir-se de responsabilidades politicas, imputando-as aos poderes
locais ao sabor da conveniéncia e necessidade, o que nao resulta,
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obviamente, em incremento de autonomia e, portanto, em efetiva
descentralizacdo.

De outro lado, é interessante notar, também, que as relacdes
que se podem estabelecer entre o federalismo e a descentraliza-
¢do dependem do ponto de partida histérico: quando se fala em
Estados tradicionalmente centralizados, como é o caso do Brasil,
o federalismo tenderd a se identificar com uma maior descentra-
lizacdo; ao passo que, quando se fala em Estados soberanos que
decidem se federar ou cujas origens sdo mais desintegradas, como
foi o caso da formacdo federativa norte-americana, o federalismo
tendera a se identificar com uma maior centraliza¢do (AFFONSO,
2000, p. 131). Esse carater ambivalente do federalismo constitui
uma de suas maiores vantagens, pois permite que seja devida-
mente observado e utilizado o calibre mais adequado para gra-
duar maior ou menor centralizacdo de competéncias, a depender
das peculiaridades e necessidades de cada Estado Federal. Nesse
ponto, a investigacdo histoérica e institucional assume grande re-
levancia, ja que contribui para a correta identificagdo dos proble-
mas e indica os pontos a serem ajustados, bem como o grau de
modificacdo necessario.

No caso brasileiro, embora a Constituicdo de 1988 tenha man-
tido a tradicdo da forma federativa de Estado, a aglutinacdo de
competéncias nas maos da Unido permaneceu excessiva, perpe-
tuando os prejuizos funcionais a arquitetura institucional bra-
sileira em razdo da fragilidade politica que tal aglutinacdo oca-
siona aos demais entes federativos — Estados-membros, Distrito
Federal e Municipios —, cujas competéncias continuam extrema-
mente reduzidas. A opcdo pelo modelo de federalismo cooperati-
vo acabou por ocasionar mais prejuizos do que vantagens a um
modelo estatal afeito a centralizacdo de poder politico, gerando
entes locais com autonomia meramente formal e verdadeiramen-
te dependentes da esfera central. Nesse sentido, entende-se, em
unissono com Silva, que “ndo existe autonomia federativa sem
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capacidade normativa sobre determinada drea 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 deter-
minados aspectos, tais como a observancia de certos principios
constitucionais, da reparticdo de competéncias e das decisdes da
Corte Suprema instituida como guardia da Constituicdo (BONAVI-
DES, 2011, p. 199), nada obsta que se busque, a partir dessa pers-
pectiva, o aperfeicoamento do modelo federativo a partir de uma
nova reparticdo de competéncias constitucionais. Dito de outro
modo, é sempre possivel um rearranjo da edificacdo federativa
sem a quebra da hierarquia inerente a esta forma de Estado, ain-
da que isso signifique aumento substancial da autonomia dos en-
tes federativos em detrimento da concentracdo de poder na esfera
da Unido. Tal ductibilidade é caracteristica essencial da forma fe-
derativa de Estado, permitindo uma significativa readequacéo das
atribuicdes de cada ente federativo, quando e na medida em que
for necessario, sem a quebra dos pilares da estrutura estatal.

Exemplo desta possibilidade de aperfeicoamento do federalis-
mo a partir de reformas constitucionais pode ser extraido do di-
reito alemdo, cuja Lei Fundamental j& passou por tantas reformas
federativas que pode ser considerada, nas palavras de Horbach,
como um “canteiro de obras”®. Em 1994, foi inserida na Lei Fun-
damental de Bonn a cldusula de imprescindibilidade, destinada a
substituir a entdo vigente cldusula de necessidade, a qual especi-
ficava que a regulamentacdo federal acerca de determinada ma-
téria somente seria possivel mediante o preenchimento de certos

% Sobre o tema do federalismo alemé&o, 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; e HORBACH, Beatriz Bastide. A competéncia legislativa concorrente
de divergéncia do Direito alemdao. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 49, n. 193,
jan./mar. 2012.
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requisitos. No entanto, como tais requisitos eram considerados
bastante genéricos, procedeu-se a insercao da clausula de impres-
cindibilidade, visando, novamente, ao fortalecimento dos Estados-
-membros e estatuindo que a Unido somente poderia legislar, no
exercicio de competéncias concorrentes, na medida estritamente
necessdaria para a manutencdo de condi¢des uniformes de vida em
todo o territério federal ou, entdo, para preservar a unidade juri-
dica ou econ6mica. Ainda assim, as mudancas ndo foram suficien-
tes para brecar a tendéncia legiferante centralizadora da Unido, o
que demandou novas reformas com intuito descentralizador.

Nesse aspecto, o Tribunal Federal Alemdao exerceu papel rele-
vante na defini¢do de diretrizes para o federalismo daquela nacéo,
decidindo a favor da contencdo da tendéncia centripeta daquela
Federacdo a partir da premissa de que a Unido somente poderia
legislar para a manutenc¢do da unidade legal quando houvesse a
possibilidade de graves consequéncias para o Estado a partir da
fragmentacdo de tratamento legislativo a respeito de um deter-
minado tema, o que também ndo foi suficiente para solucionar
o0 problema do enfraquecimento dos Estados-membros. Assim,
em 2006 foi introduzida uma grande reforma federativa no plano
constitucional que teve o conddo de reorganizar as competéncias
legislativas e combater o desequilibrio entre os entes federativos,
instituindo trés modalidades de competéncias legislativas con-
correntes: as basicas, as necessdrias e as de divergéncia®, sendo
que estas ultimas possibilitaram a elaboracdo de regras estaduais
proprias que divergissem das regras federais, com a finalidade de
atender, de forma mais efetiva, as necessidades locais, de acordo
com suas peculiaridades, em determinados temas.

% Na definicdo de Horbach, “As competéncias basicas recaem sobre matérias para as quais o
legislador constituinte considerou que deveria haver uma espécie de bloqueio das legislacoes
estaduais, sem que fosse feita alguma espécie de verificacdo de sua necessidade. O contrario
ocorre com as competéncias necessarias, que pressupdem que alguns requisitos sejam preen-
chidos para que a Unido possa legislar nas matérias ali descritas” (2012, p. 175-176).
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Nesse sentido, a lei estadual divergente nao revoga a lei fede-
ral com a qual conflite, mas tem prioridade sobre esta, de modo
que sua eventual revogacdo ocasionard a automatica 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 as-
pecto temporal. Assim, com a introducdo do direito de divergéncia
no federalismo alemdo, passa a vigorar ndo 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 res-
trita 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 de-
pendera 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 cha-
mada competéncia legislativa de quadro -, que havia sido esta-
tuida pela Constituicdo de Weimar, em 1919 (HORBACH, 2012, p.
175), de modo que o ambito dessas competéncias se tornou mais
maledvel e, portanto, favoravel ao exercicio de autonomia legisla-
tiva por parte dos Estados-membros.

De qualquer forma, a crise do federalismo alemao, e suas re-
formas subsequentes, servem como exemplos ao modelo federati-
vo brasileiro, que se baseou abertamente no modelo cooperativo
desenvolvido pelos germanicos. Também naquele pais observou-
-se um enfraquecimento da autonomia estadual frente ao fortale-
cimento do ente central, o que ocasionou as sucessivas reformas

0 Essa sistemadtica, ao 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 di-
virja, sobrevindo, posteriormente, nova lei estadual divergente da nova lei federal, e assim por
diante. Trata-se de uma preocupagcao tedrica que, ainda que relevante, poderia ser solucionada
através de uma interpretacdo de que violacdes intencionais ao poder de divergéncia violariam
o principio da fidelidade federal (HORBACH, 2012, p. 179).
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constitucionais com viés, marcadamente, descentralizador. Os re-
formadores aleméaes estabeleceram como principal objeto de mo-
dificacdo o Ambito das competéncias concorrentes, a fim de man-
ter 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 constru-
iram restri¢fes ao exercicio da competéncia legislativa da esfera
central no campo de concorréncia com os demais entes, privile-
giando a autonomia desses ultimos.

Da mesma forma, o desenvolvimento do federalismo norte-
-americano, que passou a se aproximar de uma concep¢ao mais
cooperativa, em especial apds a crise econoémica de 19297, de-
monstra claramente a necessidade que os Estados Federais tém
de identificar eventuais patologias decorrentes de excesso de po-
der em determinada esfera — seja ela central ou regional — para
introduzir, pontualmente, modifica¢des aptas a produzir resulta-
dos positivos nas institui¢es e na sociedade, seja fortalecendo ou
enfraquecendo os poderes do ente central, na medida necessdria
para a corregdo dos rumos. No Brasil, ante a evidente tendéncia
centralizadora que permanece enraizada no atual Texto Consti-
tucional, a qual se manifesta em todas as esferas institucionais e,
também, na proépria jurisdicdo constitucional, como se verd mais
adiante, o enfoque a ser estabelecido é, claramente, o da descen-
tralizacao.

Nesse cendrio, a elevacdo dos Municipios ao status de entes
federativos, embora tenha um carater de avanco normativo do

7 Com o New Deal, houve um substancial fortalecimento do federalismo cooperativo nos Esta-
dos Unidos da América, com uma ampliacdo da atuacdo da esfera central na Federagado 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 presenca do ente central nos
processos decisérios (BARACHO, 2011, p. 3).
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ponto de vista formal, assume natureza meramente simbolica do
ponto de vista pratico, tendo-se em conta a insuficiéncia de auto-
nomia efetiva ostentada por tais entes e, também, pelos Estados-
-membros em que estdo situados. A debilidade desses entes fede-
rativos é caracteristica marcante do funcionamento institucional
brasileiro, de modo que um modelo federativo mais préximo do
federalismo dual ou competitivo teria, ao menos em tese, maiores
condicOes de descentralizar competéncias em numero e impor-
tancia 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 Ale-
manha nas ultimas décadas, as quais visavam a uma aproximacao
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 co-
operativo. Em ambos os exemplos, a busca é pelo ponto de equi-
librio mais adequado entre centralizagdo e descentralizagdo, de
modo que o caminho de reforma institucional estd, ao menos do
ponto de vista do direito comparado, pavimentado: basta trilha-lo.
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3 DIREITO A SAUDE NA FEDERACAO
BRASILEIRA

3.1 Direito a saude na Federacdo brasileira: contornos his-
toricos e constitucionais de sua fundamentalidade

Historicamente, o direito a saude nem sempre foi devidamen-
te tutelado nos Textos Constitucionais brasileiros. Embora a Cons-
tituicdo Imperial de 1824 tenha feito uma referéncia a saude dos
cidaddos’, a norma nédo se destinava especificamente a tutela des-
se direito. Alids, sob a perspectiva histdrica, a natureza juridica
do direito a saude sequer era compreendida adequadamente, ao
menos se comparada com o entendimento doutrinario contempo-
raneo, como se verd mais adiante. Assim, a referéncia a saude fei-
ta pela Carta Imperial destinava-se a tutelar, em verdade, o livre
desenvolvimento de atividades profissionais, tendo em vista que
0 seu objetivo primordial era a manutencdo da saude do traba-
lhador na medida estritamente necessaria para ndo prejudicar a
producdo econdmica que dele dependia.

Décadas ap0s, a primeira Constituicdo Republicana, de 1891,
ndo fez qualquer mencgdo a saude. O cardter marcadamente liberal
daquele texto, francamente inspirado na Constituicdo norte-ame-
ricana, pode ser entendido como uma das razdes para a auséncia
de previsdo constitucional nesse sentido, ao 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 Im-
perial como na Primeira Republica, ainda ndo havia grande pre-

72 “Art. 179 (...) XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio péde
ser prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, & seguranga, e saude dos
Cidadaos” (BRASIL, 1824).
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ocupacdo com a tutela normativa do direito a saude, tampouco
existia debate acerca de sua fundamentalidade, de modo que néo
causa espanto a inexisténcia de previsio constitucional destinada
a proteger esse direito.

Ademais, é certo que a auséncia de albergue constitucional
ao direito a saude refletia o contexto histdrico vivido pela socie-
dade brasileira ao final do século XIX. Além de ainda engatinhar
na busca pela prépria identidade nacional, a sociedade se debatia
com sérios problemas de saneamento bdsico, o que ocasionava e
favorecia a disseminacdo de diversas doencas. Vale dizer que a
saude publica era bastante precdria no inicio do século passado,
em especial no Rio de Janeiro, entdo Capital da recém-inaugurada
Republica. As péssimas condi¢des sanitarias propiciavam a dis-
seminacdo de doencas como a febre amarela, a variola e a peste
bubobnica, sendo que a capital da Republica chegou a receber a al-
cunha de “tamulo de estrangeiros” (AGUIAR, 2021, p. 6) devido ao
grande percentual de mortes de visitantes ocasionadas pela febre
amarela.

Nesse contexto, a pressao exercida a partir do programa po-
litico adotado pelo governo de Rodrigues Alves, que tinha como
objetivos o saneamento completo e a erradicacdo das endemias
da capital, fez com que o primeiro Presidente civil do pais levas-
se a efeito campanhas de sanitizagdo. Assim, foi sancionada a Lei
Federal n° 1.261, de 31 de outubro de 1904, que tornou obrigato-
ria a vacinacdo contra a variola. No entanto, a aprovacgdo desse
texto legislativo foi o estopim para um violento levante popular
que ficou conhecido como Revolta da Vacina’, cujo motivo prin-
cipal girava em torno do tom autoritario da legislacdo aprovada.
J4 com a apresentacdo do projeto de lei no Congresso Nacional,
meses antes, os debates a respeito do assunto transbordaram o

* Para uma leitura produtiva acerca do tema, ver: SEVCENKO, Nicolau. A Revolta da Vacina:
mentes insanas em corpos rebeldes. Rio de Janeiro: Scipione, 2001.
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Poder Legislativo e passaram a estampar as paginas dos princi-
pais jornais. A partir desse momento, a imprensa passou a exercer
papel relevante para a inflamacdo dos animos e 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 legislacdo
estavam a truculéncia dos métodos de aplicacdo das vacinas, a
pouca confiabilidade dos soros ministrados e, principalmente, a
brutalidade dos funciondrios encarregados da aplicacdo, que ti-
nham ordens para entrar nas casas das pessoas a fim de vacina-
-las. Tais temores tinham fundamento na campanha sanitaria que
ja vinha sendo levada a efeito, por Oswaldo Cruz, para erradica-
¢do da febre amarela. Também adotando posicionamento contra-
rio as campanhas de vacinacgdo, mais especificamente em relacéo
a sua compulsoriedade, Rui Barbosa tomou parte na celeuma’,
argumentando que a vacinagdo obrigatdria consistia em abuso de
poder e violagdo da integridade fisica dos cidad&@os, denominando
a medida como um “crime de poder” por inocular um “veneno”
no sangue humano (SEVCENKO, 2001, p. 8). E necessdrio ressaltar,

74 £ muito importante fazer a ressalva de que, embora exista uma compreensdo bastante
simplificada em relacdo ao posicionamento manifestado por Rui Barbosa sobre a vacinagéo
compulsdria, percebe-se que sua contrariedade residia, de forma mais imponente, no argu-
mento filoséfico liberal que ele impunha a si mesmo: o de que nédo era possivel impor aquele
método terapéutico aos seus semelhantes — embora ele préprio fosse adepto da vacinagdo e
reconhecesse seus efeitos terapéuticos. £ por estar baseado nesta concepcéo filoséfica, e ndo
por negacionismo ou ideologia, que ele afirmou que “a lei da vacinacdo obrigatéria é uma lei
morta”. Esse excerto, extraido de sua obra, ilustra bem essa ideia: “Contrario era e continuo a
ser a obrigacdo legal da vacina. Ndo 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 imp6-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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ainda, a existéncia de outros argumentos utilizados pelos oposito-
res da vacinacdo compulséria, tais como a violacdo a moral e aos
costumes da época, tendo em vista que a imunizacdo desnudaria
partes do corpo entdo consideradas intimas, como os bracos femi-
ninos, por exemplo.

Nesse cendrio explosivo, qualquer fagulha seria capaz de ge-
rar o estouro da revolta popular. O caso da morte de uma mulher,
pouco tempo apds ter recebido a vacina antivariolica, foi simboli-
co, mas nao restou suficientemente esclarecido para servir de jus-
tificativa para o levante. Inicialmente, aquele 6bito foi atribuido a
uma infeccdo generalizada decorrente da vacinacao, mas o laudo
do médico legista foi impugnado pelo proprio Oswaldo Cruz. Des-
sa forma, a causa da morte permaneceu obscura, mas seus efeitos
se refletiram na queda vertiginosa do numero de pessoas que se
dirigiam aos postos de saude para receber a vacina, ainda que o
numero de casos da doenca estivesse aumentando a cada dia. Esta
foi, inclusive, a principal razdo para a aprovacdo da Lei Federal
n° 1.261, que acabou sendo sancionada apos grandes atribulacdes
legislativas, tornando a vacinacdo obrigatdria e permitindo a re-
gulamentacdo dos métodos de aplicacdo 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 san¢des para o caso de recusa a vaci-
nacdo, tais como demissdo sumadria e multas, a sancdo 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 marco de 1904, anterior, portanto, a aprovacdo da lei que
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gerou a revolta popular. Os Artigos 997, 12876, 20877 e 2097 desse
diploma tinham cardter assumidamente autoritario e possibilita-
vam a entrada imediata das autoridades sanitdrias em domicilios,
em nome da saude publica, a imposicdo de multa por desobedién-
cia, a realiza¢do de vacinacdo e revacinacdo 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
internacdo. Através da leitura dessas disposicOes legislativas, fica
mais facil de se visualizar os sentimentos de revolta e de indigna-
¢do que tomaram conta dos brasileiros a época.

Arevolta que se seguiu foi extremamente violenta, tendo sido
severamente, e ndo sem grandes dificuldades, reprimida pelo
Governo Federal. Em paralelo a esse cenario tumultuado, e agra-
vando-o sobremaneira, surgiram movimentos militares de franca
intencdo golpista contra o Governo Federal. A pacificacdo dessa
situacdo somente veio a ocorrer com a retirada de pauta do plano
de vacinacao obrigatoria, quando os impetos revoltosos passaram
a diminuir gradativamente até sua completa extincdo, embora te-

s “Art. 99. Nas visitas que a autoridade sanitaria fizer aos hoteis, casas de pensao, de commo-
dos, 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 as visitas a que se referem os regulamentos da Directoria
Geral de Saude Publica, o inspector sanitario intimard o proprietario ou seu procurador, ar-
rendatario, locatario, morador ou administracdo, a facilitar a visita no prazo de 24 horas, re-
correndo, quando a intimacdo néo for cumprida, & respectiva autoridade policial, afim de ser
realizada a visita, e impondo, ao mesmo tempo, a multa de 200$, por desobediencia a ordem
legal” (BRASIL, 1904).

77 “Art. 208. O inspector sanitario munir-se-ha de vaccina anti-variolica e convidara todas as
pessodas residentes no féco a submetterem-se 4 vaccinagéo e 4 revaccinacdo” (BRASIL, 1904).
78 “Art. 209. As pessdas que ndo quizerem acceitar as medidas prophylaticas constantes do arti-
go antecedente serdo recolhidas, em observacdo, a um edificio apropriado, durante doze dias,
correndo as despezas do estadia por conta das pessoas isoladas, pelas quaes ficard responsavel
o chefe da familia ou quem suas vezes fizer, depositando este a somma correspondente & esta-
dia das pessOas na casa de observacdo” (BRASIL, 1904).
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nham sido mantidas diversas restri¢cdes de direitos a quem néo
estivesse vacinado. De qualquer sorte, os danos a Capital Federal e
ao governo da época se fizeram sentir de forma muito contunden-
te 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 gati-
lhos para a deflagragdo da revolta foi a forma com que as medi-
das de governo foram adotadas e comunicadas a populacdo, ainda
que os objetivos de sanitizacdo fossem, ao menos na teoria, extre-
mamente louvaveis. De qualquer forma, as insatisfacdes ao final
da revolta tiveram de ser suportadas de parte a parte.

Ademais, independentemente dos argumentos em que se
apoiava cada lado daquele cendrio politico bastante polarizado,
fato é que o problema epidemiolégico da época acabou sendo po-
liticamente manipulado para atender a interesses extremamente
egoisticos e desvinculados da questdo sanitaria, o que contribuiu
significativamente para a exaltacdo dos &nimos e a deflagragdo da
revolta popular. Nesse particular, a imprensa exerceu papel bas-
tante relevante — e criticavel — de ndo apenas informar, mas infla-
mar animos que ja se encontravam bastante exaltados, de modo
que cada acontecimento poderia servir de justificativa para um
derramamento de sangue, como acabou, lamentavelmente, ocor-
rendo. Aliadas a esse fator, também, estavam as mazelas que afli-
giam grande parte da sociedade, inclusive no quesito sanitario, o
que ja vinha, de qualquer modo, agravando o conturbado cendrio
que se vislumbrava na entdo Capital Federal.

O término da revolta, com a violenta repressdo, ndo acarretou,
necessariamente, o fim das tensdes. O cendrio social que se seguiu
teve ares de crueldade, tendo em vista que as forgas policiais da
época passaram a recolher individuos que viviam nas ruas, indis-
tintamente, levando-os para as prisoes e, apos, enviando-os para o
Acre, tudo sob a justificativa de que teriam participado da revolta.
Em realidade, camuflou-se, com as medidas sanitdrias, um obje-
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tivo de limpeza social para dar a impressao de que os problemas
sanitarios haviam sido resolvidos. A legislacdo sanitaria, nesse
aspecto, abriu espa¢o para comportamentos autoritarios disfar-
cados de medidas de enfrentamento a disseminacdo das doencas,
0 que, de certo modo, manteve vivo o sentimento de indignacéo,
principalmente, das camadas populares.

Alguns anos depois, em 1918, aportou na Bahia o navio Deme-
rara, vindo da Europa e trazendo consigo os primeiros casos de
gripe espanhola” para o Brasil. A disseminacdo 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 con-
taminagao era favorecida pelas péssimas condi¢Ges sanitarias das
frontes de batalha, aos seus paises de origem, o que resultou na
pandemia. Em Sdo Paulo, medidas como o fechamento de esco-
las, clubes, teatros, bem como de atividades culturais e religiosas,
passaram a ser adotadas para evitar aglomeracdes capazes de fa-
cilitar a disseminacdo do virus. Da mesma forma, foram proibi-
das 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 associacdes
para dar conta do alto numero de infectados.

De outro lado, conforme a epidemia foi-se agravando, a im-
prensa passou a divulgar a necessidade de internacdo e isolamen-
to hospitalar dos infectados, destacando que o tratamento néo
deveria ser feito em casa. Criou-se, assim, uma cultura de medo

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: Sdo Paulo, 2017. Também merecem referéncia, a respeito do tema, as se-
guintes obras: SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. A bailarina da morte: a
gripe espanhola no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020; e BARRY, John M. A grande
gripe. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020.
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e delacdo dos possiveis contaminados, havendo um incremento
da fiscalizacéo realizada pelos agentes publicos. Ademais, ndo tar-
dou para que os efeitos econdmicos decorrentes das restricdes de
atividades aparecessem, o que agravou ainda mais a emergéncia
social. Ao final do surto mundial da gripe espanhola, o numero es-
timado de mortos, entre os anos de 1918 e 1920, é de 20 milhdes de
pessoas. Dentre as inumeras vitimas da doenca estava o proprio
Presidente Rodrigues Alves, falecido em seu segundo mandato
presidencial, em 1919.

Vale ressaltar que, & época, ndo havia nenhum mecanismo
central de controle das medidas de enfrentamento da doenca,
tampouco um sistema unificado de saude, de modo que cada Es-
tado-membro lidava com a disseminacdo do virus ao seu proprio
modo, sob a lideranca dos chefes do Poder Executivo Estadual.
As instituicGes 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 provisoria-
mente instalados para dar conta do alto numero de infectados. As-
sim, as medidas de isolamento social e de restricdes de atividades
foram fundamentais para a gradual reducédo do flagelo e, pouco a
pouco, as restricdes foram sendo retiradas e a vida, retomada. No
entanto, diversas cicatrizes permaneceram, tais como a orfanda-
de de muitas criancas em razdo da gripe e uma inflacio decorren-
te da escassez de alimentos.

ApoOs esses acontecimentos sanitdrios de proporg¢des nacio-
nais e internacionais, e em linha com o desenvolvimento de novas
perspectivas tedricas em diversas partes do mundo, a saude, como
direito individual e social, comec¢ou a ganhar importancia. Como
ocorre com grande parte dos avancos cientificos, esse incremen-
to no relevo da saude humana decorreu, em grande medida, de
trdgicos acontecimentos, tais como os desafios de saude publica
impostos pelas epidemias de febre amarela, variola e, assumin-
do especial relevo, de gripe espanhola, que levaram a obito um
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imensuravel numero de pessoas, mas deixaram um legado bas-
tante significativo, dada a importancia que as questdes sanitarias
passaram a assumir no novo contexto social da época.

No plano normativo-constitucional, os ideais plasmados na
Constituicdo de Weimar, de 1919, que consolidou a tutela de direi-
tos sociais na esteira das ideias inauguradas pela Constituicdo do
México, de 1917, difundiram-se para o mundo ocidental. Essas mo-
dificacGes trouxeram a tona um novo modelo de constitucionalis-
mo, também chamado de constitucionalismo social, que tinha por
fundamento a insuficiéncia do modelo liberal cldssico para fazer
frente aos problemas sociais enfrentados pela sociedade moder-
na. 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 direi-
tos das pessoas pudessem ser, de fato, concretizados.

A mudanca paradigmadtica vinha, portanto, se ndo no sentido
de abandonar, ao menos abrandar os receios que a atuacao estatal
despertava nos individuos, perspectiva sob a qual um modelo que
consistia, basicamente, na limitacdo do poder do Estado, porquan-
to visto como um ente ameacador em razdo da tendéncia ao abuso
de poder, passou a ser tido como um modelo obsoleto e insuficien-
te para corresponder as crescentes demandas sociais, cada vez
mais diversificadas e complexas. Ndo se deve olvidar, para que
se possa compreender adequadamente a importancia monumen-
tal dessa modificacdo de paradigma, que o contexto histdrico do
inicio do século XX era de verdadeira ojeriza aos regimes abso-
lutistas, considerados como sindénimos de abuso de poder. Nesse
quadro, os direitos sociais passaram, gradativamente, a ocupar
espago normativo nos Textos Constitucionais, embora exista, ain-
da hoje, algum debate acerca da natureza juridica desses direitos
- se seriam direitos fundamentais, de acordo com a corrente dou-

97



trindria hoje dominante (aqui entendida como a mais adequada,
Como se vera), ou se porventura sequer seriam direitos, conforme
corrente minoritaria que entende se tratar de normas meramente
programaticas, havendo, por certo, diversas variacdes entre essas
duas visdes®.

Retomando o andamento histérico-constitucional brasileiro,
a Constituicdo de 1934, por seu turno, atribuia o cuidado da saude
e assisténcias publicas, de forma concorrente, & Unido e aos Es-
tados-membros®. Além disso, havia previsdo constitucional atri-
buindo competéncia a Unido para organizar o servigo nacional de
combate as grandes endemias®?, norma que se justificava pelas ex-
periéncias recentes decorrentes do enfrentamento das endemias
de febre amarela, peste bubonica e variola, além, é claro, da gri-
pe espanhola. Tratava-se de um importante avanco normativo na
esfera da saude publica e, também, no que se refere a tutela da
saude individual.

J& a Constituicdo de 1937, outorgada por Vargas ao inaugu-
rar o Estado Novo, ndo obstante seu cardter autoritario, passou
a prever, dentre as regras de competéncia dos entes federativos,
disposicOes relativas a saude. O Artigo 16, Inciso XXVII, estabele-
cia a competéncia privativa da Unido para legislar sobre “normas
fundamentais da defesa e protecdo da saude, especialmente da
saude da crianca”, enquanto o Artigo 18, Alinea “c”, possibilitava
aos Estados-membros a complementacdo de normas da Unido re-

8 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.
Sédo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.

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

C.)

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

82 “Art 140 - A Unido organizara o servigo nacional de combate as grandes endemias do Pais,
cabendo-lhe o custeio, a direcdo técnica e administrativa nas zonas onde a execuc¢do do mesmo
exceder as possibilidades dos governos locais” (BRASIL, 1934).
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X

lativas a “assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de
saude, clinicas, estacGes de clima e fontes medicinais”®. Nesse es-
pectro, percebe-se uma hierarquizacao federativa no que se refe-
re a atribuicao 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 centra-
lizador daquele Texto Constitucional e, mais especificamente, as
diretrizes politicas do governo da época. Por outro lado, é possivel
argumentar que esta formatacdo teria o conddo de bem servir as
estratégias para enfrentamento de crises sanitdrias, como ende-
mias e pandemias, tendo em vista que estabelecia uma coordena-
¢do da esfera central para lidar com essas eventualidades, o que
ndo deve ser desprezado.

A Constituicdo de 1946 constituiu um marco normativo no que
se refere ao chamado bem-estar social (welfare state), contrapon-
do-se, nesse aspecto de orientacdo politico-ideoldgica, a Constitui-
cdo de 1891 e estabelecendo, de forma significativa, uma ampla
gama de direitos individuais e sociais. O Texto de 1946 foi promul-
gado em um momento social que objetivava por fim a um periodo
bastante conturbado nos cendrios politicos nacional e internacio-
nal. A Segunda Guerra Mundial havia recém terminado, apds oito
anos de conflitos bélicos que se seguiram a uma crise econdémica
devastadora deflagrada pela quebra da Bolsa de Valores de Nova
York, em 1929. Ainda latejavam, também, os traumas decorrentes

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

XXVII - normas fundamentais da defesa e protecdo da saide, especialmente da satde da crian-
¢a” (BRASIL, 1937).

“Art 18 - Independentemente de autorizacdo, 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:

(..)

c) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas, estacdes de clima e
fontes medicinais;” (BRASIL, 1937).
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das crises sanitaria e humanitdria ocasionadas pela 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 os horrores perpetrados pelas for¢cas da Alemanha
nazista durante a Segunda Guerra Mundial, especialmente fora
dos campos de batalha. Os olhos do mundo ndo puderam ignorar
os flagelos inominaveis a que foram submetidas as vitimas do Ho-
locausto, de modo que a necessidade de tutela normativa dos di-
reitos fundamentais da pessoa humana se imp0s categoricamente.
No cendrio politico nacional, o Brasil buscava se afastar das carac-
teristicas ditatoriais do governo de Vargas, as quais se haviam re-
velado durante o periodo do chamado Estado Novo, de modo que o
novo Texto Constitucional representava, em ultima anadlise, a rede-
mocratizacdo do pais apds aquele regime de excecdo.

Inspirando-se nesses ares, o Constituinte de 1946 inseriu
normas relativas ndo apenas a tutela de direitos individuais que
haviam sido subtraidas do Texto Magno anterior, como também
disposicOes atinentes aos chamados direitos sociais. Dentre essas
ultimas, o Artigo 5°, Inciso XV, Alinea “b”, estabelecia como com-
peténcia legislativa da Unido a edi¢do de normas gerais acerca da
defesa e da protecdo a saude®*. Ainda assim, essa Carta Constitu-
cional veio a ser bastante criticada, tendo em vista que ndo foi
objeto de deliberacdo suficiente para formar um projeto preor-
denado 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

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 penitenciario;” (BRASIL, 1946).
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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 promulgacdo e que culminaram com outra
ruptura democratica, desta vez em 1964. De qualquer sorte, é ne-
cessario frisar que a tarefa de redemocratizagao foi, reconhecida-
mente, cumprida por aquela Carta, ao menos sob uma razoavel
perspectiva normativo-constitucional.

Na sequéncia da historia constitucional, a Carta de 1967 atri-
buiu & Unido a competéncia para o estabelecimento de planos na-
cionais de saude, além de repetir a regra de competéncia legis-
lativa que constava da Constituicdo de 1946 no sentido de editar
normas gerais acerca da defesa e da protecdo a saude®. Cumpre
registrar que a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, considerada,
por muitos, uma nova Constituicao®®, além de um marco norma-
tivo que simboliza aquele periodo autoritdrio que se iniciava no
pais, ndo trouxe nenhuma alteracdo significativa no que se refe-
re as disposicOes relativas a saude ou as regras de competéncia
correspondentes, mantendo os pilares da construcao expressos no
Texto de 1967. Isso leva a crer, sob um prisma légico, que o Texto
Constitucional original de 1967 servia adequadamente, a0 menos
em matéria de saude e em relacéo as normas de competéncia, aos
propositos politicos centralizadores que motivaram a edi¢do da
aludida Emenda Constitucional, ndo havendo necessidade de uma
alteracdo mais relevante.

8 “Art 8° - Compete a Unido:

()

XVII - legislar sobre:

(..

¢) Normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecdo da
saude; de regime penitenciario;” (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 Constituigdo, haja vista que pro-
mulgou um texto integralmente reformulado, a comecar pela denominagéo de Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, substituindo a Constitui¢do do Brasil constante da redagdo de
1967 (2005, p. 89).
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Apos nova redemocratizacdo, simbolizada pela promulga-
cdo da Constituicdo de 1988, ficou clara a opg¢do do constituinte
no sentido de resguardar diversos direitos fundamentais sociais,
dentre eles a saude, a teor do caput do Artigo 6°7 e, também, de
outros dispositivos espalhados pelo Texto Constitucional, como,
por exemplo, o Artigo 196%. Restou estabelecida, a partir de uma
analise sistematica da Constituicdo, a adocao, no Brasil, do Estado
Social e Democrdtico de Direito, ainda que a expressdo “Social”
ndo esteja expressamente indicada no caput do Artigo 1° da Car-
ta Maior, que refere apenas os termos “Democratico” e “Direito”.
Nesse cendrio, o direito a saude, por constituir direito fundamen-
tal social, vincula-se diretamente as ideias de dignidade da pessoa
humana e de democracia que sustentam a Constituicdo e o Estado
de Direito vigentes no pais.

Um breve paréntese, neste ponto, faz-se importante para evi-
tar qualquer confusdo conceitual. Quando se fala em Estado So-
cial no &mbito de uma democracia constitucional, como é aquela
instituida pela Constituicdo brasileira de 1988, ha uma marcante
distincdo em relacdo ao Estado Social propugnado pelos regimes
socialistas totalitarios. Trata-se da garantia constitucional da tute-
la 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 conclusédo
de que o Estado Social e Democratico de Direito é a chave para
esse balanceamento (BONAVIDES, 2007, p. 204). Nesta mesma

87 «“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, 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 Constituicdo” (BRASIL, 1988).

88 “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as acOes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacdo” (BRASIL, 1988).
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perspectiva, é importante, também, salientar um fendmeno que
vem sendo cada vez mais estudado pela doutrina constitucional: o
constitucionalismo abusivo, patologia que foge ao equilibrio pro-
pugnado pelo Estado Social, camuflando comportamentos auto-
ritdrios sob 0os mecanismos existentes em uma Constituicdo for-
mal®.

No que toca a natureza juridica dos direitos sociais, a doutri-
na mais aplaudida®, aqui compreendida como a mais adequada e
razoavel, entende que, em linhas gerais, se trata de espécie do gé-
nero direitos fundamentais®, compreendidos estes como direitos
do ser humano reconhecidos e positivados constitucionalmente
em um determinado Estado. Ainda de acordo com esse entendi-
mento, entretanto, é necessario frisar que tais direitos, a rigor,
comecam e terminam com as Constituicdes, tendo em vista que
se encontram vinculados ao reconhecimento institucional positi-
vado em determinado Estado — ainda que se compreenda que a
fundamentalidade desses direitos ndo dependa, em sua nature-
za, de aspectos meramente formais ou nominais. Portanto, o fato
de haver, ou ndo, previsdo constitucional acerca de determinado

8 Embora o tema do constitucionalismo abusivo seja de suma importancia para a compreen-
sdo de diversas patologias institucionais que podem ser verificadas em Estados Constitucio-
nais contemporaneos, inclusive no Brasil, 0 aprofundamento da tematica foge aos propdsitos
da presente investigacdo, que toma por base o funcionamento adequado - entendido como
ndo abusivo - das instituicdes democréticas brasileiras. Para aprofundamento do tema, ver:
LANDAU, David. Abusive Consstitutionalism. University of California, v. 47, p. 189-260; ES-
TORILIO, 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 Educacéo, 2019.

% A mencdo feita refere-se ao entendimento de Sarlet na obra: A eficacia dos direitos fun-
damentais: 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 aprofun-
damento acerca do tema relativo aos direitos fundamentais.

1 Apreciando os direitos fundamentais previstos na Carta de 1988, Sarlet leciona que “A aco-
lhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no catdlogo dos direitos funda-
mentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel, sua condicdo de auténticos direitos
fundamentais, j& 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 algu-
mas excecdes, reconhecido carater meramente programatico” (2018, p. 67).
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direito representa um impacto significativo nas possibilidades
juridicas que concernem a sua efetiva tutela, dada a perspectiva
positivista inerente aos direitos fundamentais® e, também, ao seu
carater vinculante em relacio a todos os poderes que compdem
um Estado Constitucional.

E justamente nesse sentido, portanto, que se ressalta a rela-
¢do direta existente entre o arcabouco normativo-constitucional e
a concretizacdo dos direitos fundamentais. O exemplo do direito
alemado é claro nesse aspecto: embora o pais seja considerado um
modelo de comprometimento com o Estado Social, houve imen-
sas dificuldades de implementacdo dos efeitos horizontais dos di-
reitos fundamentais em razdo da inexisténcia de tais normas no
Texto Constitucional que ndo aquelas de cunho liberal, ou direitos
de primeira dimensdo, o que se refletiu na infindavel producao
doutrindria e jurisprudencial acerca do tema (SILVA, 2011, p. 25).
Evidentemente, tais dificuldades ndo sdo necessariamente solu-
cionadas apenas com a previsdo constitucional de direitos sociais,
mas a sua insercdo na Constituicdo estabelece, certamente, um
mecanismo importante para, pelo menos, apontar o caminho a ser
percorrido até a concretizacdo, ainda que minima, de tais direitos
na realidade, o que ilustra, claramente, a “intima relacdo e indis-
sociavel vinculacdo entre os direitos fundamentais e as nocdes de
Constituicdo e Estado de Direito” (SARLET, 2018, p. 59).

Afunilando um pouco mais essa abordagem e estabelecen-
do o foco no direito a saude, entende-se que os direitos sociais,
ainda que compreendidos como direitos de segunda dimensao,
surgiram a partir de reivindicacGes que levaram em considera-
cdo a “dignidade de cada pessoa individualmente considerada”

9 Nesse aspecto, Canotilho assinala que a positivacdo dos direitos fundamentais, cujo local
exato é a Constituigdo, significa a incorporacéo, na ordem juridica, dos chamados direitos na-
turais ou inaliendveis do individuo, os quais, quando positivados, ficam albergados pelo direi-
to constitucional (2000, p. 377).
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(SARLET, 2018, p. 222). Nesse aspecto, ndo devem ser compreen-
didos como direitos exclusivamente coletivos, mas como direitos
individuais de expressdo coletiva, de modo que as dimensdes in-
dividual e coletiva coexistam. Assim, ndo ha 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, concretiza¢des do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2018, p.
71). Sua indissociavel vinculac¢do com o principio da dignidade, pi-
lar fundamental da organizacgdo constitucional brasileira, coloca o
direito a saude em posicao normativa de destaque, contando com
diferenciada primazia juridica.

Em reforco a essa concepcdo, compreende-se, ainda, que a
previsdo constitucional do direito a saude no rol de direitos fun-
damentais constitui um mecanismo juridico valioso para pér em
marcha irrefreavel o incremento e a efetividade desse direito no
dia a dia dos cidadados®, em especial considerando-se o principio
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, expressa-
mente previsto no Pardgrafo Primeiro do Artigo 5° da Constitui-
¢do%, que reforca a juridicidade dessa modalidade de direitos. A
perspectiva sob a qual os direitos fundamentais constituem um
“sistema aberto e flexivel, receptivo a novos contetudos e desen-
volvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional”
(SARLET, 2018, p. 73), com a qual aqui se alinha, harmoniza-se per-
feitamente com a concepg¢do do direito a saude como um direito
fundamental inviolavel, blindado em seu nucleo essencial, e cujo
conteudo normativo-constitucional pode — e deve — ser buscado

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

° «“§1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”
(BRASIL, 1988).
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nas fontes que jorram das demais normas constitucionais que lhe
fazem referéncia, tal como o Artigo 196 da Carta de 1988.

Além disso, a compreensdo dos direitos fundamentais como
um sistema aberto e flexivel acomoda a ideia de incremento e de-
senvolvimento da efetividade de cada um desses direitos na maior
medida possivel, bem como a concep¢do que envolve o principio
da proibicdo 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 compre-
ensdo, é o aumento de sua efetiva tutela®, para o que se fazem de-
sejaveis todos os aperfeicoamentos constitucionalmente viaveis,
inclusive aqueles relacionados com modifica¢ées da arquitetura
institucional existente, desde que ndo fragilizem ou diminuam o
grau de tutela ja alcancada em relacdo aquele direito.

De qualquer sorte, a partir da nova envergadura de direito
fundamental ostentada pelo direito a saude no plano constitucio-
nal de 1988, esse bem juridico passou a se configurar em duas mo-
dalidades distintas, a depender da forma com que pode ser plei-
teado 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 prestacdes estatais visando a prevencao e ao tratamento da sau-
de. Esse carater duplice do direito a saude é comum aos demais
direitos sociais e representa a elevacdo do seu status juridico na
nova ordem constitucional. Tal promocao do direito a saude cons-
titui um dos pilares paradigmaticos da Constituicdo de 1988, que

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

% Nesse aspecto, em termos de tutela efetiva do direito a saude, ndo basta que o Estado procla-
me o reconhecimento formal do direito, sendo fundamental que ele seja integralmente respei-
tado e plenamente garantido, atendendo, assim, a prerrogativa do cidaddo exigir do Estado a
implementacdo de prestacdes positivas impostas pelo Texto Constitucional, sob pena de intole-
ravel omissdo inconstitucional (STF, ARE n° 271.286/RS, p. 1421-1422).
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albergou, em definitivo, a saide como um dos diversos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, a importancia do atual Texto Constitucional,
quando se fala em saude, é imensa. O arcaboug¢o normativo cons-
truido desde as primeiras referéncias a saude, nos Artigos 6° e 7°,
ja denota a fundamentalidade que esse direito assumiu no atual
contexto constitucional. A saude é expressamente referida, ainda,
nas regras de distribuicdo de competéncias entre os entes federa-
dos — Artigos 23, 24 e 30 — e, também, de forma mais esmiucada,
nos Artigos 196 a 200, configurando um sistema até entdo inédi-
to na histdria constitucional brasileira. Ainda, o nimero de vezes
em que a palavra “saude” é 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 disposi¢cdes atinentes a saude como
normas eminentemente programaticas®’.

A saude, para além de constituir um direito fundamental so-
cial, nos termos do caput do Artigo 6° da Constituicdo, passou a
contar com um sistema préprio, conforme definido no Titulo VIII,
Capitulo II, Secdo II, da Carta Maior. Nesse aspecto, o sistema de
saude encontra-se organizado no Titulo relativo & Ordem Social,
mais especificamente no Capitulo destinado a disciplinar a seguri-
dade social, a qual é 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 esta-

97 Nesse sentido, é importante ressaltar que o cardter programdtico da norma constante do
Artigo 196 da Constituicdo, cujos destinatarios sdo todos os entes federativos, “ndo pode con-
verter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cum-
primento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governa-
mental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado” (STF, ARE n° 271.286/RS, p.
1.409-1.410).
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belece um rol de objetivos que devem nortear o Poder Publico,
dentre os quais constam a universalidade da cobertura e do aten-
dimento, bem como o carater democratico e descentralizado da
administracdo 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, medi-
ante recursos provenientes dos orcamentos dos entes federativos,
além de contribuicGes sociais a cargo do empregador, do trabalha-
dor, dos demais segurados da previdéncia social e do importador,
0 que denota o carater cooperativo em que se funda o sistema, que
é baseado na solidariedade social.

Especificamente no que se refere ao sistema de saude, o Arti-
g0 1961 estabelece que a saude é direito de todos e dever do Esta-

9% “Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previ-
déncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico. 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 administracdo, mediante gestdo quadripartite,
com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos
orgdos colegiados” (BRASIL, 1988).

9 “Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indire-
ta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes 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 servi¢o, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

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

III - sobre a receita de concursos de progndsticos.

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

100 “Art. 196. A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as acOes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacdo” (BRASIL, 1988).
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do, indicando, ainda, dentre os objetivos a serem perseguidos pelo
Poder Publico, a reducéo do risco de doencas e 0 acesso, universal
e igualitario, ao sistema sanitario. Esse mesmo dispositivo tam-
bém aponta, expressamente, que as acdes e 0s servicos de saude
devem abarcar a promocdo, a protecdo e a recuperacdo da saude.
Na mesma linha, o Artigo 197 dispde que as acdes e 0S servicos
de saude tém relevancia publica — reforcando o seu carater de di-
reito social — e, também, abre a possibilidade para que a sua exe-
cucdo seja realizada ndo apenas diretamente pelo Poder Publico,
mas também por terceiros, inclusive pessoas fisicas ou juridicas
de direito privado.

Na mesma linha, o Artigo 198'%? da Carta Maior possui um
conteudo extremamente significativo para o sistema de saude
inaugurado em 1988, dispondo que as acdes e os servicos publi-
cos de saude integrardo uma rede regionalizada e hierarquizada,
consubstanciada em um sistema unico regido por trés diretrizes:
a descentralizacdo, com direcdo unica em cada esfera de governo;
o0 atendimento integral, com prioridade para as a¢des preventivas,
sem prejuizo dos servicos assistenciais; e a participacdo da comu-
nidade. De outro lado, o Artigo 200 discrimina as atribuicdes do

101 “Art. 197. Sdo de relevancia publica as agdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizagdo e controle, devendo sua exe-
cucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado” (BRASIL, 1988).

102 “Art. 198. As agdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierar-
quizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais;

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

103 “Art. 200. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei:
I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e
outros insumos;

II - executar as acOes de vigilancia sanitdria e epidemioldgica, bem como as de saude do tra-
balhador;

III - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de saude;
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Sistema Unico de Saude, dentre as quais constam, exemplifica-
tivamente, a execuc¢do das acdes de vigilancia epidemiolégica, a
formacdo de recursos humanos na drea da saude e a execucdo de
acOes de saneamento basico. Arrematando as principais disposi-
cBes constitucionais concernentes a organizacdo do Sistema Unico
de Saude, o Artigo 199 esclarece que a assisténcia a saude é 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 Constitui¢do de 1988 separou os
temas de saude 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 descentra-
lizado, que se afastasse da burocracia e da ineficiéncia represen-
tada pelos modelos anteriores, contribuiu sobremaneira para esse
resultado, que tinha por finalidade precipua a concretizagdo da
saude nas diversas localidades brasileiras. Nesse ponto, portanto,
ha uma clara conexdo entre a tutela da saude e o desenho federa-
tivo brasileiro.

Em um primeiro olhar, é possivel chegar-se a conclusdo preci-
pitada de que o direito & saude sempre foi, a0 menos em nivel for-
mal, tutelado na histdria constitucional brasileira, salvo no que se

IV - participar da formulacdo da politica e da execucédo das acdes de saneamento bdsico;

V - incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a ino-
vacao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem
como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da produgdo, transporte, guarda e utilizacdo de subs-
tancias e produtos psicoativos, téxicos e radioativos;

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

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

105 “§1° - As instituigdes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema tnico
de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos” (BRASIL, 1988).
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refere ao Texto de 1891, tendo em vista que a saude foi, ao menos,
mencionada na grande maioria das Constitui¢des. Entretanto, em
uma analise mais esmiucada é possivel depreender-se que as nor-
mas constitucionais que dispunham acerca da competéncia legis-
lativa para defesa e protecdo da saude ndo tinham por finalidade
especifica a tutela e a concretizacdo desse direito, ja que se limi-
tavam, na maior parte dos Textos Constitucionais, a “organizacéo
administrativa de combate as endemias e epidemias” (SILVA, 2005,
p- 309). Os objetivos, assim, estavam muito mais vinculados ao en-
frentamento da disseminacdo de doencas nos momentos em que
estas fugiam do controle e 8 manutencdo da saude do trabalhador
na medida necessdria para satisfazer as necessidades produtivas
do que a efetiva concretizacdo da saude como direito individual e
social, 0 que demonstra a histérica desvalorizacdo do carater de
fundamentalidade desse direito que, hoje, é amplamente aceito.

Alids, é possivel verificar que, mesmo nas situagdes de ende-
mias e pandemias, o enfrentamento da disseminacdo de doencas,
com o planejamento e a concretizacdo de medidas de sanitizacdo,
era realizado apenas quando havia circunstancias extraordina-
rias que impelissem o Poder Publico a adocdo de medidas, tais
como repercussdes politicas e econdmicas significativas. Grande
parte das complicacOes sanitdrias experimentadas decorreram
justamente do fato de que as condi¢Oes sanitarias em que a socie-
dade brasileira vivia no inicio do século XX eram extremamente
precdrias, o que demonstra claramente o descaso do Poder Publi-
co para com a implementacdo da saude publica no cotidiano da
populacdo. Em outras palavras, é possivel mesmo afirmar que,
antes da Constituicdo de 1988, o direito a saude, no Brasil, ndo
era compreendido, ao 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.
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A postura de descaso do Poder Publico para com a saude da
populacdo pode ser bem vislumbrada no contexto revoltoso de
1904. Para além de todas as medidas sanitdrias levadas a efeito
para enfrentar a disseminacdo da variola, a politizacdo da celeu-
ma que envolvia a compulsoriedade da vacinagdo permite iden-
tificar uma polarizacdo bastante semelhante aquela que se veri-
ficou no contexto da pandemia de Covid-19, como se vera mais
adiante. Também naquele tempo, a manipulacio da tragédia sani-
taria para fins politicos era uma estratégia bastante utilizada por
ambos os lados da polémica, o que constituiu um verdadeiro obs-
taculo no caminho daqueles que estavam efetivamente compro-
metidos com o combate a disseminag¢do das doencas, tanto no ini-
cio 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 pretex-
to de cumprimento das medidas sanitarias, encontraram terreno
propicio para perpetrarem abusos e violéncias impensaveis em
um Estado Democratico de Direito. A repeticdo da historia, nesse
particular, d4 o tom das chagas culturais, politicas, econdmicas e
sociais que permanecem incrustadas no seio da Federacdo brasi-
leira?os.

Por outro lado, aspectos positivos também podem ser extrai-
dos daquela experiéncia. As medidas de distanciamento social, as
restri¢des a diversas liberdades fundamentais com vistas a evitar
aglomeracdes e, evidentemente, as campanhas de vacinacdo fo-
ram fundamentais para a superacdo das doencas que afligiram a
sociedade brasileira no inicio do século passado. Se é importante
adotar uma postura critica e atenta para inibir eventuais abusos -

196 Nesse sentido, o radicalismo ideolégico bipolarizante impossibilita que as reformas e trans-
formacgdes socioecondmicas ocorram de modo a preservar os quadros democraticos legitimos,
tendo em vista que impede a conciliacdo da democracia politica com as conquistas sociais, pois
exclui qualquer compromisso em relagdo a esses anseios (SALDANHA, 1978, p. 107).
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que insistem em acontecer, independentemente do momento his-
térico, ao menos enquanto as sociedades forem constituidas por
seres humanos faliveis — também é importante identificar os com-
portamentos que produziram resultados positivos para adota-los
sempre que for necessario, adaptando-os as necessidades do mo-
mento histérico da melhor forma possivel.

De qualquer sorte, o panorama histérico 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 asse-
gurado, mas também pelos avancos da tutela normativa que po-
dem ser percebidos ao longo da histéria dos Textos Constitucio-
nais brasileiros. Foram empreendidos esfor¢os para fazer avancar
essa tutela ao longo do tempo, sendo que as Constitui¢cdes, 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 es-
forcos incansavelmente, o que inclui a busca por novas formata-
¢oes institucionais a fim de adequa-las, mais e mais, ao incremen-
to da efetividade dessa tutela, considerando-se as peculiaridades
brasileiras e as possibilidades que podem ser extraidas do atual
Texto Constitucional.

3.2 O Sistema Unico de Satude (SUS) e suas diretrizes: a insu-
ficiéncia do federalismo centripeto

Conforme visto no item anterior, a Constituicdo de 1988 é
paradigmatica no que se refere a tutela do direito a saude. Em-
bora os Textos Constitucionais anteriores tenham, em sua grande
maioria, ao menos mencionado a saude (podendo ser observado
um avanco, ao longo do tempo, bastante razoavel em direcdo ao
incremento da tutela desse direito), foi a Constituicdo Cidada que
lhe deu uma configuracdo mais robusta e detalhada, além de reco-
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nhecer, expressamente, o seu status de direito fundamental. Nes-
se aspecto, a Carta de 1988 distingue-se das anteriores, que se refe-
riam a esse bem juridico de forma bastante genérica, superficial e
dispersa, deslocado das categorias fundamentais, o que o deixava
a descoberto de uma protecdo constitucional privilegiada.

Diante do novo contexto normativo-constitucional inaugura-
do em 1988, um exemplo marcante que envolve a configuracao
federativa e suas conexdes, especificamente, com a seguridade
social (na qual estd inserida a tutela da saude), foi dado pelo jul-
gamento da Medida Cautelar n°® 1.433-1/GO'", realizado em 17 de
maio de 1996, em que o Governador do Estado de Goids postu-
lava 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 contribuic¢des previdencidrias, alegando violacdo
ao principio da isonomia'®. A Medida Cautelar postulada foi rejei-
tada e, posteriormente, a acdo perdeu seu objeto ante a revogacao
do dispositivo estadual impugnado. Posteriormente, em 1998, so-
breveio a Emenda Constitucional n° 20, que vedou a incidéncia
de contribuicdes sobre aposentadorias e pensdes concedidas pelo
regime geral de previdéncia social. Com base nessa nova previ-
sdo constitucional, a doutrina leciona que passou a ser vedado aos
Estados-membros e aos Municipios preverem contribui¢des inci-
dentes sobre os proventos de aposentados e pensionistas em suas
respectivas Constituicdes e Leis Organicas'®.

Veja-se que, por tras desta questdo, encontra-se o desenho fe-
derativo, tendo em vista que, conforme indicava o entendimen-

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 vedagdo da incidéncia de contribuicdes sobre aposentadorias e pen-
soes concedidas pelo regime geral de previdéncia social.

109 Nesse sentido, ver o entendimento de MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23?
edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 807.

114



to do Ministro Relator ao julgar a Medida Cautelar, a norma da
Constituicdo Estadual prevaleceria, em uma primeira analise, por
ndo haver qualquer impeditivo federal para a concessao daquela
isencdo. Entretanto, com a edicdo da EC n° 20, em 1998, foi inseri-
da vedac¢do no plano normativo-constitucional, tornando aquela
previsao estadual especifica, que comungava da vedagdo, até mes-
mo desnecessdria. De qualquer sorte, o que torna a questdo mais
candente € a hierarquia com que se impoe a vedacao constitucio-
nal relativa a incidéncia das contribuic6es 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 Constituigdes Es-
taduais ou nas Leis Organicas respectivas, em sentido contrario
aquela proibicdo, haja vista que as normas de previdéncia social
se encontram no &mbito das competéncias concorrentes, a teor do
Artigo 24, Inciso XII'?, da Constituicdo, estando a competéncia dos
Estados-membros, portanto, condicionada a inexisténcia de legis-
lagdo 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 hipétese tenha
havido uma indicacdo de que a norma estadual impugnada pre-
valeceria, isto somente ocorreria na auséncia de norma federal
que lhe contrariasse. Esses fundamentos, que podem ser extraidos
daquele precedente, permitem descortinar uma tradi¢ao centrali-
zadora e uniformizadora que permeia o entendimento acerca das
atribuicdes constitucionais dos entes federativos. Significa dizer

110 “Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
()

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da saude;” (BRASIL, 1988).

111 «§4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficdcia da lei estadual,
no que lhe for contrdrio” (BRASIL, 1988).
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que, ainda que a decisdo pudesse ser interpretada diversamente,
a depender do julgador, o desenho constitucional indicava jus-
tamente aquelas diretrizes que foram seguidas, quais sejam, de
que a autonomia estadual somente se justificaria ante (e enquan-
to existente) a omissdo 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 tra-
tamento, privilegiando a isonomia, mas, por outro lado, engessam
o0 exercicio das autonomias regionais e locais, restringindo ainda
mais o0 seu campo de atuacdo a partir de novas restricdes consti-
tucionais que atingirdo, indiscriminadamente, todos os entes fe-
derativos'

Retomando, nesse cendrio, a construcdo do Texto Constitucio-
nal acerca da saude, merece saudacao o fato de ter sido adotada
uma concepc¢do mais abrangente desse direito, que vai além da
nocao meramente curativa, para agambarcar, também, as dimen-
sOes preventiva e promocional da saude, tal qual orienta a Orga-
nizacdo Mundial da Saude (OMS) ao compreender, em sua propria
Constituicao!*®, elaborada em 1946, a saude como um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social''*. Essa compreenséo,
que estabelece como objetivo sanitdrio muito mais do que a sim-

12 £ importante assinalar que néo 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 razdo da inexisténcia da vedagdo especifica.

113 Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS/WHO). Biblioteca Virtual de Di-
reitos 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-mun-
dial-da-saude-omswho.html. Acesso em: 11 set. 2021.

114 Sob um viés critico ao conceito de sauide como um estado de bem-estar fisico mental e 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 é assunto ligado a elas proprias,
nao podendo ser substituido por elementos exteriores a elas, e de que a variabilidade do orga-
nismo humano, que estd em constante mudanca, deve pautar a nogdo de saude, o que impede
que seja definida como um “estado” (1986, p. 7).
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ples auséncia de doencga'®’, permite que se compreenda esse direi-
to como um horizonte a ser buscado''¢ ou, nas palavras de Sarlet,
uma “imagem-horizonte a ser perseguida” (2009, p. 253). Além
disso, essa concepc¢ao toca em um necessario didlogo entre direi-
tos fundamentais, de modo que o direito a saude ndo pode estar
dissociado de outros direitos, tais como a moradia, a alimentacdo,
0 meio ambiente e o trabalho, para que possa ser considerado,
efetivamente, implementado!'’.

Alids, um dos pontos principais a serem considerados quan-
do se fala em direito a saude é, certamente, aquele que toca na
influéncia que o meio ambiente exerce na saude dos individuos.
Em estudo publicado em 20088, a OMS destacou as gritantes di-
ferencas verificadas nas condicdes de saude de pessoas perten-
centes a diferentes grupos populacionais, inclusive dentro de um
mesmo pais. Nesse mesmo sentido, um relatério do Diretor-Geral
da instituicdo, elaborado em 6 de janeiro de 2021, apontou para
a necessidade de os Estados ndo agirem apenas sobre a reducao
das taxas de mortalidade, mas também sobre suas causas mais
profundas, o que engloba uma intervencdo sistemadtica sobre os
determinantes sociais, econdmicos e ambientais da saude''®. Evi-
dentemente, qualquer concepcdo contemporanea que pretenda a
implementacdo, de fato, do direito a saude ndo pode ignorar as

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 esperancga é permitido), sem a qual
configura-se um quadro depressivo que pode vir a afetar as demais partes do organismo (DE-
JOURS, 1986, p. 9).

17 Em linha com essa concepcéo, Dejours propde uma definicdo mais adequada para o concei-
to de saude, que consiste na posse de meios para que cada pessoa possa tracar um caminho,
pessoal e original, em direcdo ao bem-estar fisico, psiquico e social (1986, p. 11).

118 Trata-se de um informe intitulado Combler le fossé en une génération: instaurer 1" 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.

119 Trata-se do relatério denominado Déterminants sociaux de la santé. Disponivel em: ht-
tps://apps.who.int/gb/ebwha/pdf files/EB148/B148_24-fr.pdf. Acesso em: 11 set. 2021.
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correlagdes necessariamente envolvidas em determinado contex-
to 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 atuacao estatal efetiva.

No plano infraconstitucional, o caminho aberto pela Consti-
tuicdo de 1988 foi seguido pela regulamentacdo das acGes e dos
servicos de saude através da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de
1990, que ja no seu Artigo 2°'?° destaca a concepgdo de que a saude
é um direito fundamental do ser humano. Esta ideia é reforcada
pela previsdo, bastante significativa, do Artigo 3°'*! no sentido de
que os niveis de saude expressam a organizacdo social e econo-
mica do pais. Quanto a organizacdo do Sistema Unico de Saude,
o diploma legislativo reitera os conceitos, as diretrizes e os objeti-
vos previstos nos Artigos 196 a 200 da Constituicdo, além de apro-
fundar a regulamentacdo do sistema. O Artigo 7°'%, ao tratar da
diretriz da descentraliza¢do politico-administrativa, estabelece a
énfase a ser dada na descentralizacdo dos servigos para os Muni-
cipios, bem como a regionalizacdo e a hierarquizacdo da rede de
servicos de saude. Soma-se a esse aspecto a previsdo constante do
Inciso XIII'?® desse mesmo dispositivo, que determina que a or-

120 “Art. 2° A satide é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as con-
dicoes indispensdveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990).

121 “Art. 32 Os niveis de saude expressam a organizagado social e econémica do Pais, tendo a sau-
de como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacao, a moradia, 0 saneamen-
to bdsico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a atividade fisica, o transporte, o
lazer e o acesso aos bens e servicos essenciais” (BRASIL, 1990).

122 «“Art. 7° As agdes e servicos publicos de saude e os servigos privados contratados ou conve-
niados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as dire-
trizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:
..)

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com dire¢do tinica em cada esfera de governo:
a) énfase na descentralizacdo dos servigos para os municipios;

b) regionalizacéo e hierarquizagdo da rede de servigos de saude;” (BRASIL, 1990)

123 «XTII - organizacdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins
idénticos” (BRASIL, 1990).
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ganizacdo dos servicos deve evitar a duplicidade de meios para
fins idénticos, o que indica parametros de economia e eficiéncia a
serem observados quando da prestagdo desses servicos.

A partir dessas concepcdes, € possivel verticalizar ainda mais
a andlise constitucional do SUS sob o enfoque do federalismo bra-
sileiro, para o que se faz necessario, além do estudo do atual dese-
nho constitucional do sistema, um olhar para aspectos histéricos
importantes que lhe originaram. Atualmente, o SUS é informado
pelo principio da unidade, segundo o qual as acGes e 0s servigos
de saude devem ser desenvolvidos sob um mesmo planejamen-
to, ainda que compartilhado entre os diversos niveis federativos.
Em complemento a isso, o SUS é norteado, também, pelo principio
da descentralizacdo, que permite a atuacdo regionalizada para
adaptar as acOes e os servicos 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 saude
ao debate federativo, tendo em vista que a atuagdo regionaliza-
da possibilita a adaptacdo das acOes e dos servigos de saude ao
perfil epidemioldgico local. Alids, o préprio surgimento do SUS!?,
gestado pelo movimento de reforma sanitarista surgido ainda na
década de 1970, ocorreu com a intencdo de enfrentar o legado de
verticalizacdo das acdes de saude e de centralizacdo no Governo
Federal (LIMA, 2005, p. 26).

E valido realizar uma breve digressdo histérica para que se
possa bem compreender essas concepg¢oes 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

124 Para uma profunda visualizacdo do surgimento do SUS e das origens histéricas do movi-
mento de reforma sanitarista brasileiro, ver LIMA, Nisia Trindade; GERSCHMAN, Silvia; ED-
LER, Flavio Coelho; SUAREZ, Julio Manuel. Satide e democracia: histéria e perspectivas do
SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2005.
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doencas, tais como a peste buboénica, a febre amarela, a variola e a
gripe espanhola. Um dos maiores desafios, nesse aspecto, era a im-
plementacdo 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 de-
terminadas 4reas territoriais, como os sertdes, o que deu origem
a movimentos de saneamento rural. Por outro lado, ja em 1900
foram criadas duas instituicdes de pesquisa biomédica e saude pu-
blica que viriam a exercer papel essencial nesse setor ao longo dos
anos: o Instituto Soroterdpico Federal (atual Fundagdo Oswaldo
Cruz), no Rio de Janeiro, e o Instituto Butantan, em Sdo Paulo, que
formaram uma nova geracdo de profissionais da saude seriamen-
te preocupados com as mazelas sanitarias do pais.

Diante disso, os resultados alcancados através dos esforcos
dos movimentos sanitaristas foram extremamente significativos,
em especial nas duas primeiras décadas do século XX, havendo
uma expansdo da autoridade estatal sobre o territdrio brasileiro
e o0 estabelecimento das bases para a formacdo de uma burocra-
cia em saude publica, o que veio a se consolidar a partir de 1930,
momento em que tal centralizacio se fez mais presente e atuan-
te. Significa dizer, portanto, que esse movimento de centralizacdo
possui uma interface muito forte com a organizagdo federativa
daquele periodo histdrico, em que imperava uma desordem admi-
nistrativa em uma sociedade marcadamente oligarquica. Assim, o
movimento centralizador era visto como uma solu¢do 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
a qual associavam a politica vigente na Primeira Republica — de-
fendiam um modelo de Estado centralizado e intervencionista. De
outro lado, os setores oligdrquicos, que tinham interesse em man-
ter a autonomia estadual e restringir a interferéncia da Unido,
lutavam pelo federalismo como um modelo estatal. Em favor da
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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 superacdo da segunda corrente. Foi nesse contexto que se
desenvolveram critérios que privilegiaram a centraliza¢do nor-
mativa 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 ati-
vidades de saude nos Estados-membros “em seus minimos deta-
lhes” (LIMA, 2005, p. 43).

E importante destacar, nesse contexto, que o movimento te-
nentista, vitorioso na Revolucdo de 1930, era composto por um
quadro heterogéneo, ligado pelo mesmo adversario politico — as
oligarquias dominantes. Assim, em sua composicdo havia, para
além dos militares, jovens civis que buscavam a reformulacéo do
sistema politico brasileiro, tendo como principais bandeiras a cen-
tralizacdo do poder e a introducdo de reformas sociais. Ha que se
lembrar, ainda, que esse movimento estava inserido em um con-
texto de grave crise econdmica mundial, deflagrada em 1929, o
que abriu caminho para episddios revoluciondrios que o antece-
deram. Com a chegada desse novo grupo politico ao poder, tratou-
-se de centralizar ao maximo as decisGes politicas e econ6micas,
de modo que o poder oligarquico, até entdo dominante, perdeu
espaco (FAUSTO, 2009, p. 181-182).

Ademais, essas caracteristicas de um novo modelo estatal,
inaugurado em 1930, ndo foram fruto de um programa politico
planejado, ja que, embora os tenentistas tivessem um adversario
politico comum e ostentassem a bandeira da centralizagdo, suas

125 0 desenho institucional acompanhou o projeto politico ideoldgico do governo de constitui-
cdo do Estado Nacional brasileiro, estabelecendo mecanismos burocréticos que viabilizassem
a integracdo das trés esferas administrativas — federal, estadual e municipal” (LIMA, 2005, p.
43).
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reivindicacOes eram vagas e afeitas a uma retdrica bastante ex-
pressiva, em especial ao longo dos anos 1920 (SODRE, 1985, p. 45).
Neste periodo, os militares rebeldes ndo tinham nenhuma propos-
ta clara de reformulagdo politica, mas apenas ideais nacionalis-
tas e centralizadores representados pelo 6dio as oligarquias. Eles
consideravam, assim, que um dos grandes males do dominio oli-
garquico era a fragmentacdo do pais, transformado em “feudos”
cujos senhores eram escolhidos pela politica dominante (FAUSTO,
2009, p. 175).

A partir daquele novo contexto politico!?$, portanto, foi incre-
mentado, nas décadas seguintes, um movimento de verticalizacdo
das acOes de saude, com um aumento da estrutura centralizada
no Governo Federal, e, mesmo quando se passou a descentralizar
a execucao dos servigos para os entes regionalizados, a partir da
criacdo de distritos sanitdrios, foi mantido um vinculo direto ente
a direcdo nacional de saude e os diretores estaduais e locais, pre-
valecendo 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 ne-
cessarias para a consagracdo de um modelo sanitario centralizado
que teve como um de seus simbolos a criagdo do Ministério da
Saude, em 1953. Por outro lado, ja na segunda metade do século
0s questionamentos ao modelo centralizado comecgaram a se fazer

126 As medidas centralizadoras do Governo Provisério surgiram desde cedo. Em novembro de
1930, ao dissolver o Congresso Nacional, Vargas assumiu ndo s6 o Poder Executivo, como tam-
bém o Poder Legislativo, os poderes estaduais e os municipais. Os antigos governadores, a ex-
cecdo 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
confianga necessdria para representarem, politicamente, os Estados, tendo em vista que 14
estavam para representarem os interesses do Governo Federal (LASSANCE, 2012, p. 24). Nesse
particular, é possivel identificar a inexisténcia do que se pode denominar de Direito social-
mente imperante, constituido pela normativa juridica que merece aplicacdo em determinado
meio social, j& que admitidas pela maioria dos cidados, 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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cada vez mais assiduos e contundentes. Nesse sentido, a 3 Con-
feréncia Nacional de Saude, realizada em dezembro de 1963, foi
pautada pela rediscussdo acerca das competéncias atribuidas aos
entes federativos, com énfase na municipalizacdo'?’ dos servicos
de saude.

O movimento em direcdo a horizontalidade dos servicos e a
descentralizacdo, no entanto, ndo avang¢ou, de forma mais concre-
ta, ao menos até a redemocratizacdo, em 1985!%. No regime mi-
litar, foi implementado o Sistema Nacional de Saude e criado o
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), mas o0s servicos
de saude prestados ndo eram suficientes, o que levou ao fortale-
cimento dos movimentos sanitaristas, os quais tinham como di-
retriz uma mudanca de paradigma representada pelo estudo da
saude como fenémeno histérico-estrutural. Na década de 1980,
esses movimentos se fortaleceram ainda mais, havendo um apelo
cada vez maior a democratizacdo do sistema e a universalizacao
dos servicos, o que acompanhava o movimento social da época
que reivindicava a reabertura politica. O ponto culminante desse
movimento foi a realiza¢do da 82 Conferéncia Nacional da Saude,
em 1986, na qual foram lancados os principios da Reforma Sanita-
ria, pavimentando o caminho para a construcdo constitucional do
Sistema Unico de Saude, concebido dois anos depois.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, foi retomada a
ideia de atuacdo regionalizada, buscando-se uma reaproximacao
com a “tradicdo municipalista brasileira” (SARLET, 2009, p. 261)
e estreitando, dessa forma, a relacdo da estrutura constitucional

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

128 Embora, em 1979, tenha sido realizado o I Simpésio sobre Politica Nacional de Saude na
Camara dos Deputados, no qual a democratizacdo era vista como a resposta adequada para su-
perar a crise do sistema de satude brasileiro e a proposta do SUS foi apresentada publicamente
(MENEGHEL, 2017, p. 4).
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do SUS com o principio federativo brasileiro. Nesse sentido, os
principios da descentralizagdo, regionaliza¢do e subsidiariedade
evidenciaram, a época, que o protagonismo na atuagao seria exer-
cido por Estados-membros e Municipios, sendo a Unido coadju-
vante nessa articulacdo executiva (embora ocupando posi¢do de
protagonista no planejamento dessas acdes integradas). Vale des-
tacar, aqui, que o principio da hierarquizacdo ndo se refere a uma
hierarquia entre os entes federativos, mas sim a uma concep¢ao
técnica no sentido de uma rede constituida de niveis crescentes
de complexidade no que toca aos atendimentos. A ideia é que se
parta de agoes de atencdo basica, disponiveis em todos os Munici-
pios e, de acordo com as necessidades peculiares a cada situacao,
sejam disponibilizadas assisténcias de média e de alta complexi-
dade, as quais centralizam-se nos Municipios maiores.

Outra diretriz a ser destacada é a da participacdo da comu-
nidade, o que abrange as defini¢Ges politicas e a fiscalizacdo das
acOes de saude, representadas pelas Conferéncias da Saude e pe-
los Conselhos de Saude. Tal diretriz relaciona-se diretamente com
o principio democratico e, uma vez mais, se faz presente a proxi-
midade dessa concepcdo com o incremento da participacdo das
populacdes das diversas localidades. Vale dizer que, a depender
das necessidades especificas de determinada comunidade, as me-
didas a serem adotadas poderdo seguir numa ou noutra direcdo, o
que torna absolutamente necessdaria a definicdo de politicas locais
que estejam, de fato, adequadas as demandas especificas. Fica cla-
ro, nesse sentido, 0 movimento em dire¢do a municipalizacdo da
saude iniciado, com evidéncia constitucional, em 1988, o qual im-
plicou transferéncias de responsabilidade de gestdo dos Estados-
-membros para os Municipios (ARRETCHE, 2005, p. 326).

Ademais, € necessario, para a concretizacdo dessa diretriz,
que haja uma conscientizacdo da populagdo em relacdo a defini-
cdo local do direito a saude, o que significa dizer que, para que seja
possivel a responsabilizacdo do Municipio por eventuais ofensas
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ao direito a saude de determinada coletividade, ou mesmo indivi-
dualidade, é necessario que a populacdo local esteja devidamente
esclarecida de que o responsdvel pela garantia daquele direito é
0 Poder Publico Municipal. Além disso, também é imprescindivel
que se disponibilize os meios de acesso a responsabilizacdo for-
mal do ente municipal, tal como um Poder Judiciario agil e efi-
caz que possibilite esse controle popular (DALLARI, 1988, p. 61).
Nesse sentido, € certo que aprimoramentos institucionais outros
também serdo necessarios para a implementacdo de uma parti-
cipacdo efetiva da comunidade no funcionamento do SUS, mas
também € certo que o Municipio, nesse contexto, assume posicdo
relevante quando se fala em responsabilizacdo por violaces ao
direito a saude.

Ainda nessa concepcao, verifica-se que, na vertente de dever
fundamental, a protecdo e a promocdo da saude compreendem
uma ampla gama de atividades a serem prestadas pelo Estado, o
que torna evidente a complexidade da atuagdo necessaria para
implementacdo efetiva do direito, ndo no sentido de exaurimento,
dado que se trata de bem juridico a ser permanentemente tutela-
do'?, mas no sentido de uma tutela minima dentro de qualquer
sociedade que se pretenda desenvolvida, o que se vincula, por
exemplo, & ideia de nucleo essencial (ou de um minimo existen-
cial) desse direito fundamental'®. Esta verificacdo traz um argu-
mento bastante robusto em dire¢do a necessidade de uma atuacéo

129 Certamente, um estado de completo bem-estar é impossivel de ser alcancado, mas a busca
constante por tal estado € o que define a saude como bem juridicamente tutelado, de modo
que “qualquer reducédo na definicdo desse objeto o deformara irremediavelmente” (DALLARI,
1988, p. 59).

130 Compreende-se a ideia de minimo existencial, também chamado de nucleo ou minimo es-
sencial, a partir de uma perspectiva que se baseia no principio da dignidade da pessoa huma-
na, consistindo, assim, no “direito basico as provisdes necessdrias para que se viva dignamen-
te” (BARROSO, 2014, p. 84-85). Acerca do tema, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 13* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais: conteudo essencial, restricdes e eficdcia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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forte, especifica e efetiva no ambito sanitario, o que demanda, ine-
vitavelmente, autonomia politica e orcamentaria dos entes regio-
nalizados na mesma envergadura das atribuicdes que lhes foram
incumbidas constitucionalmente.

Essa sugestdo no sentido da descentralizacdo tem, como uma
de suas justificativas, o argumento imperativo da realidade. Como
bem assinala Sarlet, a garantia da efetiva protecdo do direito fun-
damental a saude estd vinculada ao financiamento e a mecanis-
mos que assegurem um fluxo continuo de caixa entre os entes
federativos, principalmente em razdo das contradi¢des existentes
entre uma realidade de centralizacdo de recursos e um ideal de
federalismo cooperativo (2009, p. 297). Somam-se a isso os proble-
mas de infraestrutura e de recursos humanos, que estdo umbili-
calmente vinculados ao excesso de centralizacdo — ja que decor-
rem, em grande medida, da insuficiéncia de recursos - e afetam,
com maior impacto, aqueles que mais precisam do sistema e que,
infelizmente, compdem a maior parcela da populacéo brasileira:
0s mais pobres, que ndo possuem condi¢des de buscar o suporte
de planos de saude privados. Nesse ponto, o ideal de federalismo
cooperativo, adotado na Constituicdo de 1988, acaba realizando
uma tarefa bastante ingléria de acobertar a realidade de um siste-
ma que ndo funciona adequadamente.

Com relacdo aos sistemas de saude em uma perspectiva com-
parada, o Brasil adota caracteristicas inerentes a modelos total-
mente distintos um do outro'®, abracando a relevancia que os
planos de saude privados detém no modelo norte-americano e,

131 Nesse sentido, pode-se diferenciar os sistemas de saude em trés, a partir da identificagado
realizada pela OCDE (Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico): sistema
baseado no modelo Beveridge, com cobertura universal, financiamento proveniente de impos-
tos e prestacdo publica da atencéo a saude; sistema baseado no modelo Bismarck, com seguros
sociais obrigatérios, 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 contribui¢des
privadas e com prestacdes de cuidado predominantemente privadas (SERAPIONI, 2019, p. 45).
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por outro lado, a partir do modelo de financiamento misto — pu-
blico e privado —, que visa a universalizacdo do acesso, impondo
significativa parcela da receita estatal a prestacdo de cuidados na
area da saude. Ainda nesse contexto, o Estado acabou subsidian-
do a saude, em favor da parcela mais rica da populacdo, através
de renuncias 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 naque-
les que, efetivamente, ndo tém condigdes de pagar pelos cuidados
sanitdrios, beneficia aqueles que tém, o que gera uma iniquidade
relevante no sistema e o torna insuficiente, até mesmo, para a par-
cela a qual deveria se destinar primordialmente.

H4, assim, uma participacdo estatal no financiamento dos pla-
nos de saude privados que, embora sejam voluntarios, sdo parcial-
mente financiados via renuncias fiscais, beneficiando, assim, os
mais ricos e aqueles beneficiados por planos de saude coletivos,
tais como os servidores publicos, em detrimento da parcela que
realmente necessita do servigo gratuito. Nesse aspecto, agravando
ainda mais o cendrio institucional em que se insere o direito a
saude, estd a peculiaridade nacional de permitir o acesso ao siste-
ma unico aqueles que possuem planos de saude privados, o que,
certamente, deve ser ao menos discutido a partir da manutencao
desse sistema de saude hibrido e com funcionamento tao 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 saude brasi-
leiro, seu protdtipo remonta ao sistema de saude britanico, ins-
tituido em 1948, para a finalidade de garantir o acesso universal
a saude, 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 introducdo de elementos de mercado e de

127



competitividade entre os prestadores, com a finalidade de incre-
mentar a qualidade dos servicos prestados, permanecendo, até os
dias de hoje, um modelo misto, com participacdo publica e priva-
da (SERAPIONI, 2019, p. 49). No Brasil, a inauguracdo do SUS, em
1988, decorreu justamente das deficiéncias dos servicos prestados
nesse setor decorrente da excessiva centralizacdo, o que levou a
configuracdo de um sistema descentralizado.

Analisando-se essa conjuntura institucional, é premente uma
abordagem das acOes e dos servicos de saude que leve em consi-
deracdo critérios de desenvolvimento socioeconémico como pré-
-requisitos para o combate as doencgas, o que envolve a promocao
de condicdes bdasicas de infraestrutura sanitaria. Nesse sentido, é
possivel e desejavel uma abordagem das politicas de saude publi-
ca que dialogue com o efetivo desenvolvimento econémico e social
de determinada comunidade. Em outras palavras, ndo hd como se
falar em efetivacdo do direito a saude, ao menos em um nivel que
se coadune com um desenvolvimento social razoavelmente espe-
rado em uma democracia constitucional moderna, sem que sejam
oferecidas as condi¢6es bdsicas de saneamento para os individuos
que a compdem, sob pena de a retdrica formalista sobrepor-se a
realidade material.

Outro aspecto que ndo pode deixar de ser mencionado é o
imenso trajeto percorrido pelos recursos destinados as acdes e
aos servigos de saude prestados pelo sistema unico. Os déficits da
previdéncia social, que vieram a publico ainda no final da déca-
da 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 adogdo de medidas descentralizadoras ja no
inicio dos anos 1980. Esse exemplo, aliado a nova organizacdo
constitucional na qual a funcéo dos governos estaduais passou a
ser a de dar suporte aos sistemas municipais, ficando dependen-
tes das regras estabelecidas pela Unido e dos repasses de recursos
para poderem implementar suas politicas (ARRETCHE, 2005, p.
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329-333), da o tom do problema institucional que veio a ser en-
frentado, mais especificamente, no A&mbito da saude. Diante disso,
uma reducdo da longa estrada percorrida pelos recursos destina-
dos a saude publica serviria como um mecanismo de diminuicao
dos desvios que incidem implacavelmente a partir de tdo tortuosa
logistica estatal.

Nesse aspecto, um exemplo que ilustra bem a tendéncia cen-
tralizadora que ainda vigora no &mbito do SUS, ao menos do ponto
de vista politico-decisoério, foi a estratégia utilizada pelo governo
Collor para postergar a descentralizacdo através do estabeleci-
mento de vinculos diretos com os Municipios e da ampliacido da
autonomia da Unido em relacdo as transferéncias intergoverna-
mentais. 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 Saude ainda ostenta maior poder no campo das de-
cisdes. Nao obstante as autoridades locais tenham logrado éxito
em obter a institucionalizacdo de sua participacdo na formulacao
da politica nacional de saude, a aglutinacdo de poder decisdrio
e recursos no ente central implica a inevitavel dependéncia de
Estados-membros e Municipios em relacdo as orientacdes do Mi-
nistério da Saude para que suas demandas sejam atendidas (AR-
RETCHE, 2005, p. 334-340).

Ainda nesse ponto, a possibilidade de perda de recursos
oriundos das transferéncias pelo ndo cumprimento de determi-
nadas orientagdes do Ministério da Saude, como a implementa-
¢do de determinados programas, demonstra, a toda evidéncia, a
diminuta autonomia dos governos locais em relagdo as politicas
de saude. Em linhas gerais, ndo ha como se pensar uma politica
de saude que privilegie a descentralizacdo e a atuacdo de Estados-
-membros e Municipios na sua execucdo sem que tais entes pos-
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sam contar com os recursos financeiros necessarios e suficientes
para que essa atuacdo seja efetiva e independa de negociacoes,
barganhas e repasses da Unido. E, ainda que tais transferéncias se-
jam automaticas, ha, de fato e de direito, uma desproporcdo entre
as atribuigdes cometidas pela Constituicdo aos entes regionaliza-
dos e os recursos postos a disposicao para lhes subsidiar!®, o que
demonstra que o cerne do problema ndo é a modalidade com que
essas transferéncias sdo realizadas, mas sim o préprio mecanismo
de repasses, que retira a autonomia dos entes regionalizados em
relacdo aos recursos arrecadados.

Os problemas atinentes a tendéncia excessivamente centra-
lizadora de sistemas de saude podem ser facilmente verificados
a partir da identificacdo dos modelos soviético, posterior a Revo-
lucéo de 1917 e anterior a queda do Muro de Berlim, em 1989, e
cubano, a teor da andlise realizada pela OCDE que acresceu este
como um quarto modelo, dadas suas caracteristicas peculiares, a
distin¢do relativa aos outros trés sistemas de saude. Esse sistema,
baseado na medicina socializada, também visava a universaliza-
cdo do acesso a saude e contava com financiamento integralmen-
te estatal, excluindo a participacdo privada desse processo (SE-
RAPIONTI, 2019, p. 45). Em que pesem os resultados de discutivel
sucesso alcancados por tal modelo, o cendrio politico, social e eco-
ndémico 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 con-
certo entre as esferas central, regionais e locais para a boa con-

132 Nesse sentido, Arretche sintetiza bem o mesmo argumento: “Em conjunto, portanto, a au-
toridade do Ministério da Saude para definir as normas nacionais do Sistema, bem como seu
poder de gasto, via transferéncias condicionadas universais, dota o governo federal de recur-
sos institucionais para influenciar as decisdes dos governantes locais, afetando sua agenda de
governo” (2012, p. 162).
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secucdo das acgoes e dos servicos de saude, sem que haja, para a
consecucdo dos objetivos sanitarios, prejuizos aos demais direitos
fundamentais constitucionalmente tutelados, sob pena de malfe-
rimento, em ultima andlise, do prdprio direito a saude.

Neste ponto, é importante salientar algumas complexidades
que podem ser opostas a esta investigacdo. Quando se fala em vin-
culacdo do direito a saude, na conformidade do sistema brasileiro,
com o federalismo, conforme desenhado na Constituicdo, pode-se
levantar a objecdo de que a forma de Estado adotada ndo é deter-
minante da maior ou menor centralizacdo de poder. Nesse ponto,
inclusive, concorda-se com aqueles que defendem a ideia de que
institui¢des que centralizam a autoridade politica tém as mesmas
chances de consolidar-se em qualquer das alternativas de orga-
nizacdo 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 cen-
tralizado com a mesma facilidade com que se pode desenvolver
um Estado Federal mais descentralizado, a depender das condi-
¢des histdricas, culturais, politicas e institucionais de cada comu-
nidade.

De qualquer sorte, entende-se que, de acordo com as origens
tedricas e praticas do fendmeno federativo contemporaneo, um
Estado Federal deve, ao menos, tender a descentraliza¢do do po-
der, dada a sua primordial caracteristica de opor-se a qualquer
forma de monopodlio ou excessiva aglutinagdo de poder politico.
Independentemente disso, a conclusdo no sentido de que ha Esta-
dos Federais mais ou menos centralizados, e que a realidade insti-
tucional pode, muitas vezes, sobrepor-se ao formalismo adotado,
ainda que constitucionalmente, esta de acordo com a realidade e
com a perspectiva aqui adotada. Alias, é com esse escopo que as
reformas federativas vingaram na Alemanha, em especial a partir
das modificac¢des introduzidas na Lei Fundamental de Bonn em
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2006, que visavam, a partir de uma nova reparticdo de competén-
cias, melhorar o poder de competitividade e de tomada de decisdo
pelos entes federativos, demarcando, de forma mais clara, as res-
ponsabilidades politicas e as matérias de competéncia de cada um
dos entes (HORBACH, 2012, p. 175).

Ainda nessa linha de raciocinio, pode-se levantar outra com-
plexidade, qual seja, a de que a simples descentralizacdo de com-
peténcias ndo acarretard, necessariamente, o incremento da au-
tonomia dos Estados-membros. Nesse sentido, Arretche aponta
para a distin¢do existente entre descentralizacdo de competéncias
(também chamada de policy-making) e descentralizacdo da auto-
ridade decisdria sobre as competéncias atribuidas (denominada
de policy decision-making). Para ilustrar essa distinc¢do, ela indi-
ca os exemplos da Alemanha e da Austria, que descentralizaram
a execucdo de politicas para os Estados-membros da Federacdo,
mas mantiveram a autoridade regulatoria sobre tais politicas nas
maos do Governo Federal (2012, p. 150), o que significa dizer que,
ndo havendo dispersdo do poder decisorio, ndo ha, de fato, efetivo
incremento da autonomia dos entes regionalizados.

Tais complexidades assumem significativa relevancia na in-
vestigacdo, mas ndo infirmam a tese de que a descentralizagdo de
competéncias constitucionais constituiria, pelo menos, um signi-
ficativo passo em diregdo ao incremento da autonomia dos Esta-
dos-membros sob a ordem constitucional. Em termos resumidos:
embora a descentralizacdo de competéncias ndo garanta a efetiva
autonomia dos entes regionalizados, em especial a luz da centra-
lizadora historia institucional brasileira, trata-se de uma medida
importante do ponto de vista normativo-constitucional, capaz de,
ao menos, iniciar um movimento em direcdo a efetiva descentra-
lizacdo de poder e consequente ganho de relevante autonomia
pelos entes regionalizados. Evidentemente, tais medidas, em um
cendrio mais préximo do ideal, ndo deverdo ser tomadas isolada-
mente, mas em concerto com ajustes tributarios, administrativos,
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politicos e orcamentarios que viabilizem o incremento das recei-
tas necessarias para o efetivo exercicio das competéncias ja assu-
midas e, também, daquelas que, nesse cenario proposto, venham
a ser acrescidas. Ainda assim, a proposta mantém, ao menos do
ponto de vista teorico, sua incolumidade, mesmo em face dessas e
de outras complexidades que venham a ser levantadas.

Sob outro prisma, o debate que envolve as intersec¢des exis-
tentes entre o federalismo brasileiro e o direito fundamental a
saude tem como pano de fundo a concepcdo de que o proprio sis-
tema de saude brasileiro é uma “garantia institucional fundamen-
tal” (SARLET, 2009, p. 259), na medida em que foi originado pelo
Constituinte de 1988 a partir de reivindicacdes sociais representa-
das pelo Movimento de Reforma Sanitdria que precedeu a Consti-
tuicdo. Sob esta perspectiva, o SUS ficou protegido pelas mesmas
prerrogativas que blindam os direitos fundamentais, tais como a
vedacdo de medidas tendentes a aboli-lo ou fragiliza-lo ou, ain-
da, quaisquer outras medidas que importem em violacdo aos seus
principios constitucionais, sob pena de chancela de um odioso re-
trocesso, vedado no dmbito dos direitos fundamentais.

Por essa razdo, a discussdo acerca do melhoramento do sis-
tema faz-se ainda mais premente, dada a impossibilidade, sob o
prisma constitucional, de sua completa dissolu¢do*** ou sistémi-
co enfraquecimento. Na mesma medida, o proprio federalismo,
tido expressamente como cldusula pétrea, é, na mesma medida,
um verdadeiro direito pétreo, o que torna adequada a perspectiva
de um melhoramento do direito fundamental a saide, no cendrio
composto pelo Sistema Unico de Saude, a partir de reformas rea-

133 A respeito do tema, Kelsen afirma, ao abordar a descentralizacdo, que o direito positivo
admite tdo somente centralizacdo ou descentralizacdo parciais, na medida em que centrali-
zagdo ou descentralizacdo totais consistem apenas em polos ideais. Nesse sentido, existe um
determinado grau “abaixo do qual a centralizacdo ndo pode descer, e certo grau maximo que
a descentralizacdo ndo pode ultrapassar sem a dissolugdo da comunidade juridica” (2000, p.
437), reforcando a necessidade da busca pelo equilibrio entre um e outro.
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lizadas no palco federativo no qual aquele direito se desenvolve.
Os ajustes a serem pensados, em harmonia com as normas consti-
tucionais, tendem a favorecer reciprocamente ambos 0s campos,
dado que os reflexos de um em outro decorrem da propria engre-
nagem constitucional.

Diante dessa aproximacao estabelecida entre o SUS e o federa-
lismo brasileiro, é possivel identificar outras particularidades que
também possibilitam o didlogo entre o direito a saude e o modelo
federativo. Tendo-se em conta que a Federagdo brasileira foge, em
muitos aspectos, dos pilares tedricos que sustentam o federalis-
mo, ao menos no que se refere as caracteristicas mais importan-
tes emergentes do modelo norte-americano, é de se destacar que
o Estado Federal pressupde uma descentralizacdo politica, e ndo
uma mera desconcentracdo administrativa, de modo a possibilitar
a constituicdo de “multiplos centros de decisdo” (DALLARI, 2019,
P-25). Quando se fala em descentralizacdo politica, trata-se de ca-
racteristica inexistente nos Estados Unitarios — nos quais pode ha-
ver, no entanto, desconcentracdo administrativa. Nesse sentido,
para que haja descentralizacdo politica, é necessaria a atribuicdo
exclusiva, a cada um dos centros decisérios, de determinados as-
suntos, e ndo apenas a atribuicdo para a execucdo de determina-
das politicas. Em poucas palavras, trata-se da efetiva dispersao de
poder, e ndo da sua mera aparéncia.

Nesse contexto, inclusive, a sistemdtica das competéncias le-
gislativas concorrentes, estabelecida nos Pardgrafos 3° e 4° do Ar-
tigo 24 da Constituigdo, por condicionar o exercicio da competén-
cia plena dos Estados-membros a inexisténcia de lei federal que
estabeleca as normas gerais e, também, por prever a suspensao da
efic4cia da lei estadual naquilo que contrariar a legislacdo federal
superveniente, € um exemplo bastante expressivo da recalcitran-
cia do constituinte em dispersar o poder politico em diregdo aos
entes regionalizados. Evidentemente, ndo se ignora que tal siste-
matica se dirige a articulacdo necessaria nesse ambito de compe-
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téncias representada pelas normas gerais editadas pela Unido e
pelas normas especificas a serem esmiucgadas pelos Estados-mem-
bros, mas quando analisada em paralelo com as imensas quanti-
dade e relevancia®* das matérias reservadas ao ambito privativo
da Unido, a teor do Artigo 22 da Carta de 1988, fica clara a prefe-
réncia dada a manutencdo do poder politico com o ente central.

Por conseguinte, para que a finalidade descentralizadora que
caracteriza o federalismo seja alcancada, é necessario que alguns
limites gerais sejam respeitados, sob pena de desvirtuamento do
fendmeno federativo. O primeiro deles é a impossibilidade de que
a Unido se sobreponha as unidades federadas, ou vice-versa. Em
outras palavras, trata-se de uma vedag¢do a supremacia de um
ente federativo em relacdo ao outro, o que pode acarretar o dese-
quilibrio 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 rela¢des de poder
estabelecidas pela Constituicdo, preservando-se, assim, a autono-
mia inerente a cada uma das esferas de poder.

A légica desse limite tem origem nas caracteristicas préoprias
do federalismo. Tendo em vista que a organizacdo federal é cons-
tituida pela distribuicdo constitucional de competéncias a cada
uma das esferas de poder que compdem a associacdo estatal, ndo
h4, a rigor, hierarquia entre os entes federativos. A atribuicdo
constitucional de competéncias, por si so, ja define o &mbito de
atuacdo de cada uma das entidades federadas e constitui o limite
a ser observado por cada uma delas. Em havendo usurpacao de
competéncias, havera, inevitavelmente, grave dano a estrutura

13 No que toca a relevancia e ao numero das matérias inseridas no rol de competéncias priva-
tivas da Unido, Kelsen entende que se trata de aspecto distintivo entre um Estado Federal e um
Estado Unitario: para ele, as matérias sujeitas a legislacdo dos Estados-membros que compdem
um Estado Federal devem ser mais numerosas e importantes do que aquelas atribuidas as
unidades componentes dos Estados Unitérios (2000, p. 452).
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federativa constitucional®*s. Com base no exemplo anteriormen-
te 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 conjugacao com o
imenso rol de atribuicGes privativas da Unido, deixa transparecer
uma intencdo assumidamente centralizadora, com pouco espaco
de autonomia normativa para os entes regionalizados?'s¢.

Essa constatacdo assume especial relevo diante do fato de
que, no ambito das competéncias concorrentes, hd uma hierar-
quizacdo a ser observada, a teor dos Pardgrafos do Artigo 24 do
Texto Constitucional, de modo que as legislagcdes regionais e lo-
cais 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 légica que visa, em ultima andli-
se, a manutencdo e ao fortalecimento dos lagos 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, aplicveis, por-

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, tam-
bém pode ocorrer, a depender da Constituicdo do Estado Federal, com atribuicdo de certas
competéncias aos entes regionais e poderes residuais reservados a esfera central. De outro
lado, é possivel a atribuicdo de competéncias concorrentes entre a Unido e os Estados-mem-
bros, havendo, nesse caso, precedéncia da Unido (DALLARI, 2007, p. 259), sendo possivel, por-
tanto, sob essa sistemadtica, falar-se em hierarquia. H4, portanto, uma similaridade funcional
com a Federacdo brasileira, de modo que a distingao reside, justamente, nas excessivas atribui-
¢Oes legislativas e materiais outorgadas pelo constituinte a Unido no momento da distribuigao
constitucional de competéncias.

136 A critica, nesse aspecto, ndo se dirige propriamente ao precedente, tampouco a sistematica
estabelecida para o &mbito das competéncias concorrentes, se tomada isoladamente, pois con-
sidera-se ambos adequadamente construidos. No entanto, sob uma perspectiva mais abran-
gente que leve em consideracdo a discrepancia existente entre o imenso ambito de autonomia
reservado a Unido, a teor dos Artigos 21 e 22 da Constituigdo de 1988, e o restrito espacgo deixa-
do aos demais entes federativos, verifica-se uma forte centralizagdo de poder.
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tanto, a toda a Federacdo, enquanto aos Estados-membros serdo
atribuidas competéncias para tratar de assuntos predominante-
mente regionais ou locais. E nesse aspecto que, seguindo a légica
federativa, deve-se analisar com redobrado cuidado quais sdo os
assuntos que serdo tratados com mais propriedade, adequacéo e
eficiéncia nas esferas locais de poder, a fim de diferencia-los da-
queles que deverao ser atribuidos a esfera central. Esta limitacéo,
certamente, ndo foi bem observada pelo constituinte brasileiro,
tendo em vista que ndo houve cuidado algum ao se distinguir os
assuntos que seriam de competéncia de um e de outro ente federa-
tivo, o que ocasionou a aglutinacao 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 inumeras matérias a serem
tratadas privativamente pelo legislador federal estdo as telecomu-
nicacGes, 0 servico postal, o transito e o transporte, os sistemas de
consorcios e sorteios, as diretrizes e bases da educacdo nacional,
0s registros publicos e a propaganda comercial. Por outro lado, o
Artigo 21 estabelece o &mbito de competéncias materiais reserva-
das ao ente central, no qual constam, dentre outros, a manutencao
do servico postal e do correio aéreo nacional, a exploracdo dos
servicos de radiodifusdo e de telecomunicacdes, a exploragdo dos
servicos de energia elétrica e dos servicos de transporte ferrovia-
rio, a classificacdo, para efeitos indicativos, de diversdes publicas
e de programas de radio e de televisdo e a instituicao de diretrizes
para o desenvolvimento urbano. A insuficiéncia da Unido para tra-
tar, adequadamente, essa imensa gama de temas legislativos e de
atribuicdes materiais se reflete na realidade das regides e das lo-
calidades. Apenas a titulo ilustrativo, pode ser apontado o sucate-
amento da malha ferrovidria brasileira (colocada, constitucional-
mente, sob os cuidados da Unido), em especial a partir da segunda
metade do século passado, o que produziu efeitos extremamente
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prejudiciais para o desenvolvimento econ6mico nacional**’.

Finalmente, a terceira limitacdo constitui, em verdade, um
consectario 16gico da segunda. Trata-se da enumeracdo das com-
peténcias atribuidas a cada um dos entes federativos no Texto
Constitucional. O fito dessa ideia é trazer maior seguranca em re-
lacdo a quais competéncias cabem a quais entes, de modo a mini-
mizar os riscos de duvidas acerca daquelas e, portanto, reduzir
o impacto de eventuais conflitos federativos. Portanto, o rol de
competéncias constitucionais deve servir como parametro limita-
tivo de eventuais usurpacdes de competéncias e, evidentemente,
caberd ao guardido das regras constitucionais!* analisar e decidir
eventuais conflitos, estando vinculado, de qualquer forma, aos li-
mites delineados pelo Texto Constitucional.

Evidentemente, essas limitacdes gerais servem como um pa-
rametro definidor do fendmeno federativo, mas nédo sdo 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. Exem-
plo disso é a caracteristica de autonomia financeira inerente ao
federalismo, decorréncia légica da autonomia consagrada desse
fendmeno associativo. Ora, autonomia ndo se resume a mera 0s-
tentagdo de atribui¢fes normativas, ainda que estejam previstas
no Texto Constitucional: por mais que a consagracdo formal da
autonomia seja essencial para fins de limitagdo enumerativa de
atribuicdes, hd a necessidade de que a autonomia possa, de fato,
ser exercida. Para isso, a previsdo de recursos or¢camentarios pro-

137 Sobre o tema, ver: Ferrovias brasileiras: o declinio das ferrovias. Disponivel em: ht-
tps://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-ferro-
vias-brasileiras.html. Acesso em: 20 out. 2021.

1% No caso brasileiro, o STF, como se verd, de forma mais aprofundada e a partir de diversos
julgamentos, no préximo capitulo.
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prios e suficientes para cada ente federativo é fundamental, sob
pena de desequilibrio or¢camentério e, em ultima andlise, de de-
pendéncia financeira de um ou mais entes federativos em relagdo
a outro.

Tal dependéncia fatalmente ocorrerd quando se tratar de uma
Federacdo em que um ente se destaca e se sobrepde aos demais,
aglutinando competéncias e poder politico-decisério. E nessa hi-
potese, patoldgica dos pontos de vista federativo e institucional,
que se insere a necessidade de manutencao do equilibrio entre as
diversas esferas decisdrias, 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 unida-
de federativa sobre as outras. No caso norte-americano, conforme
visto no capitulo anterior, a preocupacdo dos federalistas, nesse
ponto, era “assegurar recursos suficientes a Unido” (DALLARI,
2019, p. 27) para que a Federacdo pudesse funcionar. Ja na Federa-
¢do brasileira, a preocupacdo que se mostra mais dedicada é exa-
tamente a oposta.

Este argumento pode ser ilustrado a partir da promulgacao
da Lei Complementar n° 173, de 27 de maio de 2020, que insti-
tuiu o Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus —
SARS-CoV-2 (Covid-19). Embora a finalidade precipua da norma
tenha sido bastante louvavel, oferecendo alivio orcamentario aos
Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios durante a
pandemia de Covid-19, com a suspensdo do pagamento das divi-
das contratadas entre entes federativos e a entrega de recursos da
Unido para aplicacdo nas ac¢des de enfrentamento da doenca'®,

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 Enfrenta-
mento 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,
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suas disposicdes demonstram o elevado grau de dependéncia fi-
nanceira dos entes regionalizados em relaco a esfera central.
Ainda que o cendrio deflagrado pela pandemia tenha sido abso-
lutamente extraordindrio, demandando uma acéao federativa arti-
culada, os montantes de recursos previstos na legislacdo a serem
repassados pela Unido aos entes regionalizados demonstram que
héd um imenso desequilibrio orcamentario no aparelho federativo
brasileiro, deixando claro que o problema financeiro e orcamen-
tario ostentado por Estados-membros e Municipios possui relagdo
direta com sua diminuta autonomia, servindo esta legisla¢do, por-
tanto, 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 cendrio federativo. Em aspectos mais gerais, o distan-
ciamento entre os detentores do poder decisorio e as localidades
em que as decisOes tomadas produzirdo seus efeitos serve como
um escudo bastante efetivo contra eventuais reclamacdes, reivin-

de 11 de setembro de 1997, e na Medida Proviséria n° 2.192-70, de 24 de agosto de 2001;

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

II - reestruturagdo de operagdes de crédito interno e externo junto ao sistema financeiro e
instituicdes multilaterais de crédito nos termos previstos no art. 4° desta Lei Complementar; e
III - entrega de recursos da Unido, na forma de auxilio financeiro, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, no exercicio de 2020, e em ag¢des 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 seguin-
te 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;

II - 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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dicacdes e protestos legitimos daqueles a quem 0s servicos sao
destinados, dificultando, ainda, a fiscaliza¢do da qualidade desses
servicos por parte dos seus usudrios. 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 privile-
giando, no mais das vezes, agentes publicos improbos e descom-
prometidos com o correto e adequado exercicio de suas funcdes
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 é agravado, ainda, por
uma caracteristica inerente a sistemadtica das competéncias con-
correntes, tendo em vista que, se a prestacdo de servicos publicos
cabe a todos, “facil e corriqueira se torna a omissdo e a impassibi-
lidade” (DIAS, 2010, p. 83).

Esse distanciamento envolve outras questdes que se refletem
no funcionamento federativo, dentre elas o fato de que, frequen-
temente, 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 consolidacdo dos partidos nacionais dificulta a possi-
bilidade de que os representantes regionais atuem de forma coesa
em relacdo aos interesses dos seus Estados-membros de origem.
H4, assim, um enfraquecimento dos partidos de base territorial
e uma substituicdo do julgamento independente de cada parla-
mentar pela fidelidade partidaria. Esse funcionamento patoldgico
impede a sistematica idealizada pelo federalismo de que as banca-
das 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 Orgdo deliberativo
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dos interesses representados por cada um dos Estados-membros,
funciona apenas um “6rgdo de moderacdo” (BERCOVICI, 2004,
p- 86) politica, contribuindo muito pouco para a manutencdo do
equilibrio federativo.

Se no panorama geral esse raciocinio faz sentido, no plano es-
pecifico das relacoes federativas brasileiras, lamentavelmente, ele
se confirma, o que se reflete no funcionamento institucional como
um todo, e no sistema de saude, em particular. Nesse aspecto, ndo
é exagero afirmar-se que a tendéncia centralizadora acaba por ani-
quilar a Federacdo, esvaziando o seu conteudo e ameacando, inclu-
sive, destruir todo o arcabougo politico que a conforma. Esse risco
ndo é desprezivel, haja vista que decorre de situacdes especificas
que passam, muitas vezes, despercebidas. As transferéncias condi-
cionadas universais'* sdo um exemplo disso, assim como, histori-
camente, ja se verificava pela pratica da concessdo de auxilios ou
subvenc6es da Unido aos Estados-membros, tradicionalmente feita
“desordenadamente, através da cabala, na elaboracéo or¢camenta-
ria sem qualquer sistema ou critério” (MAGALHAES, 1954, p. 10).
Evidentemente, uma pratica patoldgica como essa causa danos es-
truturais que, infelizmente, se perpetuam em no desenvolvimen-
to institucional a longo prazo. Ainda que se possa verificar algum
avanco na passagem de um modelo baseado em barganhas politi-
cas para um modelo que pressupde a transferéncia automatica de
recursos, somente a efetiva autonomia podera acarretar uma mo-
dificacdo estrutural significativa no ambito das politicas publicas,
incrementando sensivelmente a concretizacdo do direito a saude,
dado o cendrio de dependéncia e de insuficiéncia de recursos vivi-
do pela grande parte dos Estados-membros brasileiros.

140 Trata-se de recursos minimos a serem aplicados em acdes e servicos de saude dentre aque-
les repassados pela Unido aos Estados-membros e Municipios, a teor da previsdo constitucio-
nal constante do Artigo 198 e seus Paragrafos da Carta de 1988, inseridos pela Emenda Cons-
titucional n° 29, de 2000.
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Aliado a esse argumento estd o fato de que a vinculacdo orca-
mentdria inaugurada pela EC n° 29 incrementou, por um lado, a
participacdo dos Estados-membros e dos Municipios no financia-
mento das acgdes e dos servicos de saude, mas propiciou a redu-
¢do da correspondente participacdo da Unido. No ano de 2000, a
participacdo dos entes regionais estava no patamar de 20% (vinte
por cento) para Estados-membros e de 21% (vinte e um por cen-
to) para os Municipios, enquanto a Unido participava com 58%
(cinquenta e oito por cento) dos recursos publicos destinados a
saude. Na década de 1980, a concentracdo era ainda maior, com
uma participacdo 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 mudancas, que tendem a uma maior par-
ticipacdo dos entes regionais e locais sobre os investimentos em
saude, ndo hd, em contrapartida, um incremento de sua autono-
mia — o que deveria, logicamente, acompanhar o incremento de
suas responsabilidades, em especial levando-se em consideracao
a necessidade de obtencdo de recursos suficientes para fazerem
frente a tais investimentos'#!, que sdo constitucionalmente obriga-
torios. Ainda assim, resta claro que o volume de recursos necessa-
rios para financiar o SUS, como sistema universal que é, nunca foi
suficiente para garantir um direito a saude adequado para toda
a populacdo, o que evidencia um desajuste institucional. Nessa
linha, verifica-se que o gasto total em saude, no Brasil, mantinha-

141 Nesse sentido, os Municipios, com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, assumiram ta-
refas 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 necessdria para
o desempenho dessas novas fun¢des (LASSANCE, 2012, p. 29).
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-se, em 2019, em torno de 8% (oito por cento) do Produto Interno
Bruto (PIB), sendo que mais da metade é proveniente de inves-
timentos privados. No entanto, a universalizacdo 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 andlise desses dados conduz a uma perspectiva que vai, jus-
tamente, na direcdo 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 recur-
sos destinados ao setor, pondo em risco, em ultima andlise, o pro-
prio direito fundamental a saude, em especial porque a previsdo
de vigéncia das novas regras é de vinte exercicios financeiros. Em
paralelo a isso, e agravando o cendrio, estdo as desoneracdes tri-
butarias oferecidas pela Unido em favor de empresas petroliferas,
a teor da Lein® 13.586, de 28 de dezembro de 2017, o que implicou
perda de receitas e afetou, negativamente, os repasses destinados
aos entes regionais e locais via fundos de participa¢do (MENEZES,
2019, p. 62). Essa conjuntura conduz a conclusédo de que os entes
regionais e locais ficam amarrados as decisdes politicas impostas
pela Unido, o que, em ultima andlise, enfraquece o seu poder deci-
sdrio e, via de consequéncia, a protecdo de direitos fundamentais,
estando a mercé do poder politico central.

Ainda, é necessario referir que o Novo Regime Fiscal desvin-
cula os investimentos sociais da arrecadac¢do federal, o que sig-
nifica dizer que, ainda que haja incremento na arrecadacdo, os
investimentos publicos ficam limitados ao teto de gastos estabele-
cido, ndo refletindo, assim, em um incremento dos servicos publi-
cos 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 saude, a tendéncia é que os entes
regionais e locais arquem, se mantido o congelamento de gastos
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federais, com cerca de 70% (setenta por cento) das despesas pu-
blicas com saude até 2036 (MENEZES, 2019, p. 64). A inviabilidade
dessa tendéncia caminha de maos dadas com a inviabilizacéo da
propria Federacdo que, em tal cendrio, catastréfico do ponto de
vista orcamentario, especialmente para os entes regionais e locais,
praticamente deixaria de existir, a0 menos sob o prisma da efetiva
autonomia desses entes federativos.

Aliteratura juridica nacional propaga a ideia, ja sedimentada,
de que os Estados-membros sdo dotados de autonomia, enquan-
to a Unido é dotada de soberania. Embora o Texto Constitucional
refira, na cabeca do Artigo 18, que os entes federativos sdo todos
autébnomos — 0 que poderia levar a conclusdo de que a Unido é
dotada de autonomia na mesma medida em que o sdo 0s entes re-
gionais e locais — a doutrina leciona que o ultimo ato de soberania
exercido pelos Estados-membros é realizado no momento em que
eles decidem federar-se, abdicando, a partir de entdo, de sua sobe-
rania. Por outro lado, a Unido mantém essa caracteristica, tendo-
-se em conta a necessidade de manutenc¢do da unido indissoluvel
da associacdo, o que torna inviavel a manutencao 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).142

Nesse aspecto, o ente central absorve a soberania originaria
dos Estados-membros no momento da formacdo associativa, sen-
do impossivel, assim, falar-se na existéncia de uma dupla esfera
de soberanias. Dessa forma, com relacéo a distribui¢do do poder,

142 Nesse mesmo sentido, Moraes entende que cabe a Unido exercer as atribuicdes de sobera-
nia 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 atri-
buicédo para agir, em nome proprio ou de toda a Federacédo (2008, p. 270).
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a organizacdo federal se propde a proteger os interesses dos entes
regionais contra uma eventual usurpacdo ou absorcdo inconsti-
tucional por parte da esfera central, compatibilizando-os com a
soberania desse ente, da mesma forma que busca proteger o ente
central de eventuais usurpag¢des inconstitucionais perpetradas
pelos entes regionais, em especial no ambito das competéncias
privativas (LOEWENSTEIN, 1976, p. 358). E nesta medida que o fe-
deralismo, como mecanismo de distribuicdo de poder, ndo se com-
patibiliza com qualquer concentracdo de poder, caracteristica de
regimes autocraticos (LOEWENSTEIN, 1976, p. 384).

Esta distin¢do 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 prdprias Consti-
tuicdes. Deve-se ressaltar que ndo se trata do poder constituinte
origindrio, tendo em vista que este é detido exclusivamente pelo
poder supremo e, portanto, ilimitado, do povo na sua expressdo
nacional, sendo manifestado pela Constituicdo Federal. Trata-se,
assim, de poder constituinte subordinado a Constituicdo Fede-
ral, de modo que h4, inclusive, controvérsia acerca da concepcao
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 limita¢des, ambos determi-
nados pela Constituicdo Federal.

Ainda nessa linha, fica claro que autonomia significa capa-
cidade de autodeterminacdo dentro de um circulo de competén-
cias, sendo que, no Estado Federal, hd uma duplice esfera de po-
der normativo no mesmo territdrio que vincula as pessoas que

143 Manoel Gongalves Ferreira Filho denomina o poder constituinte estadual de poder consti-
tuinte decorrente, ja que decorre do origindrio, estando a ele vinculado. José Afonso da Silva
indica ser possivel a sua denominagdo como poder constituinte de segundo grau, subordinado,
secundério ou condicionado (SILVA, 2005, p. 616).
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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 aper-
feicoamento do sistema federativo, dadas as graves patologias que
lhe acometem. Ndo é apropriado, ja do ponto de vista geografi-
co, pressupor que um pais de proporcdes continentais, como € o
caso do Brasil, tenha um poder central dotado de recursos e ins-
trumentos adequados para estabelecer os pardmetros ajustados
para cada uma das suas mais diversas e longinquas localidades'#,
em especial considerando-se o significado da Federagdo como a
maneira pela qual se da a distribuicdo espacial do poder politico
(BARROSO, 2018, p. 112). Esse diagndstico somente podera ser rea-
lizado, de forma mais acurada, pelos poderes politicos regionais e,
mais especificamente ainda, locais. Ademais, essas circunstancias
sofrerdo inumeras variacdes a depender da envergadura de cada
Municipio. Vale dizer que, para os fins constitucionais, o Munici-
pio de Sdo Paulo/SP, que conta mais de 12 milhdes de habitantes',
equivale ao Municipio de Vila Flores/RS, que conta cerca de 3 mil
habitantes4. Nesse sentido, ndo é razodvel pensar-se que a infra-
estrutura administrativa de um e de outro Municipios, por exem-
plo, poderia ser prevista de modo uniforme, sendo muito mais
adequado e l4gico que tais concepgdes sejam definidas e detalha-
das pelos Estados-membros nos quais cada um esta situado, em

14 Nesse sentido, Loewenstein afirma, com relacdo a China, que, tendo-se em conta a sua ex-
tensdo territorial e a diversidade de sua populacéo, seria recomendavel a adocdo da estrutura
federal (1976, p. 385). Também com esse entendimento, Kelsen sustenta que quanto “maior for
o territério do Estado, e quanto mais variadas forem as suas condicdes sociais, mais imperativa
serd a descentralizacdo por divisdo 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.
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concerto, obviamente, com os Municipios e as populacdes locais*’.
Nesse aspecto, logicamente que um vasto territério como o
brasileiro é propenso a ostentar diferencas geograficas, culturais,
populacionais, econémicas e sociais em seu desenvolvimento, o
que torna institucionalmente recomenddvel a existéncia de gover-
nos locais atentos as peculiaridades existentes, que tenham poder
politico e recursos suficientes para atender as demandas e, assim,
possam, de forma concertada, atuar em cooperacdo com a Unido
no que se refere as medidas de ambito nacional a serem adota-
das. Ressalte-se que o principio geral que norteia a reparticéo de
competéncias entre as entidades componentes da Federacdo é 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 inte-
resse regional. Aos Municipios, por outro lado, cabem os assuntos
de interesse local (MORAES, 2008, p. 294). Partindo-se desse crité-
rio, é razoavel e desejavel postular-se pela delimitacdo da atuacéo
do poder central no que se refere, especificamente, a medidas de
ambito nacional ou interestadual, deixando-se as minucias que se
referem aos entes regionalizados e locais a deliberacio destes.
Some-se a isso a adverténcia de Mendes no sentido de que a
reparticdo de competéncias entre Unido e Estados-membros é es-
tabelecida pela Constituicdo Federal justamente para a finalidade
de evitar “conflitos e desperdicio de esforcos 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,

147 Com o 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 drea 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 e
podem, inclusive, ocasionar doencas. Assim, o direito a saude deve ser definido no ambito
local (1988, p. 60).
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da Lei n° 8.080, de 19908, qual seja, a de que a organizacdo dos
servicos 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 relacdo a demandas que
ndo extrapolem os interesses regionais e locais favoreceria a eco-
nomia de recursos e a eficiéncia dos servicos prestados.

Nesse ponto, retoma-se a distin¢do existente entre a forma de
Estado unitaria e a federativa. Quando hd unidade de poder sobre
territdrio, pessoas e bens, ha Estado Unitario, mas se o poder é re-
partido no espaco territorial — divisdo espacial de poderes —, pos-
sibilitando uma variedade de organiza¢des governamentais dis-
tribuidas regionalmente, ha uma forma de Estado composto, que
é o Estado Federal, também chamado de Federacdo de Estados.
Em razdo disso, a espinha dorsal do Estado Federal é a reparticdo
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 coletivi-
dades regionais e locais (SILVA, 2005, p. 99). Embora possa haver
desconcentra¢do’ nos Estados Unitdrios (e geralmente ha), ela se

148 «“Art. 7° As agdes e servicos publicos de saude e os servigos privados contratados ou conve-
niados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as dire-
trizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:
()

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

149 Pode existir alguma confusdo conceitual entre descentralizacdo e desconcentracdo. Para
os propositos desta investigacdo, quando se fala em descentralizagdo, trata-se da dispersdo
de competéncias entre os entes federativos. J4 quando se fala em desconcentracdo, trata-se
da atribuicdo de competéncias administrativas em Estados Unitarios. H4 que se cuidar para
nédo 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 préprio Estado (MELLO,
2008, p. 149). Por outro lado, havera desconcentracdo no Direito Administrativo quando hou-
ver uma distribuicdo interna de plexos de competéncias decisérias, agrupadas em unidades
individualizadas, seja em razdo da matéria, de grau hierdrquico ou de critérios geograficos,
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difere da descentralizacdo existente nas Federacdes, primordial-
mente por ser autarquica, gerando, no maximo, autarquias ter-
ritoriais, sem viabilizar uma autonomia politico-constitucional.
Desse modo, as “coletividades internas ficam na dependéncia do
poder unitdrio, nacional e central” (SILVA, 2005, p. 99)%°.

Portanto, a importadncia da distribuicdo de competéncias
no texto da Constituicdo é o ponto nuclear da prépria nocdo de
Estado Federal, donde decorre a dificuldade de saber quais ma-
térias devem ser entregues a Unido, aos Estados-membros e aos
Municipios. Tais dificuldades dependem, em grande medida, das
peculiaridades histdricas de cada Federacdo. Conforme visto no
primeiro capitulo, nos Estados Unidos da América os Estados fe-
derados possuem competéncias mais amplas, haja vista que a des-
centralizacdo é mais acentuada. No Brasil, por outro lado, “a drea
de competéncia da Unido é mais dilatada, restando limitado cam-
po de atuacdo aos Estados-membros” (SILVA, 2005, p. 477). Esta
limitacdo de competéncias dos Estados-membros no Brasil é com-
primida, ainda mais, pela existéncia de competéncias exclusivas
dos Municipios®'.

Nesse aspecto, tais sintomas, decorrentes da patologia iden-
tificada na estrutura federativa brasileira, sdo apenas alguns
exemplos que ilustram a necessidade de um rearranjo federati-

mas sempre mantida uma hierarquizacdo sob a unidade monolitica do Estado (MELLO, 2008,
p- 150).

150 Reforcando esse entendimento, Sueli Gandolfi Dallari, ao abordar a distincdo entre des-
centralizacdo e desconcentracdo, 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 e de acordo com as prioridades definidas na esfera central do governo”
(1991, p. 403).

151 Acerca da concepgdo historica da distribui¢do de competéncias aos Municipios brasileiros,
Jodo Camilo de Oliveira Torres explica que, no periodo imperial, por se tratar de Estado Uni-
tario, 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 relacéo a esta
situacao, inclusive do préprio Imperador, considerando o grave problema financeiro subja-
cente ao custeio das trés esferas administrativas (TORRES, 2017, p. 457).
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vo 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 posicdo de submissdo em relacdo a es-
fera central, configurando um modelo centripeto de federalismo.
Diante disso, a tensdo existente entre a efetividade de um sistema
de saude que tem como uma de suas diretrizes a descentralizacao
de suas acdes e servicos e um modelo federativo centralizador,
que sustenta esse sistema, é evidente. Tal inadequacdo torna ne-
cessaria uma profunda reflexdo sobre o assunto que leve a uma
mudanca paradigmatica capaz de viabilizar ndo apenas a manu-
tencdo e o aperfeicoamento do SUS, como também de todas os ser-
vicos publicos oferecidos a sociedade — e pagos por ela. De nada
adianta um modelo federativo seméantico que ndo corresponda,
adequadamente, as efetivas e cotidianas demandas dos destina-
tarios das prestacdes estatais, quais sejam, os cidaddos dos mais
diversos rincdes brasileiros, sendo necessaria a busca pela efeti-
vacdo da autonomia dos entes regionalizados para a superagado
dessa concepcdo meramente formalista, o que é possivel de ser
feito, mantendo-se a soberania da Unido, na linha do Estado Fede-
ral constitucionalmente instituido.

Nesse aspecto, a evolucdo do sistema de saude brasileiro ndo
esconde uma forte tendéncia centralizadora que perdurou ao lon-
go de praticamente todo o século XX e que, embora tenha sido, ao
menos do ponto de vista normativo-constitucional, modificada em
1988, a teor do principio da descentralizacdo, continua norteando
o0 sistema. A descentralizacdo da execucdo de acgdes e servicos de
saude ndo significou descentralizacdo de poder politico-decisorio,
tampouco resultou em autonomia dos entes regionalizados, haja
vista que o excesso de competéncias legislativas e materiais nas
mados da Unido impede a dispersdo efetiva de poder. Nesta medi-
da, o direito fundamental a saude resta prejudicado, tendo-se em

151



conta que o sistema estruturado ndo propicia servicos e infraes-
trutura adequados as necessidades das populagdes locais.

Nesse cendrio, a imposicdo de limites orcamentdrios, por par-
te da Unido, em relacdo a sua participagdo nos investimentos em
saude é exemplo dessa subjugacdo federativa, produzindo refle-
xo0s diretos na tutela da saude nos &mbitos regionais e locais. A su-
perveniéncia de legislacdo destinada a auxiliar os Estados-mem-
bros e os Municipios no enfrentamento da pandemia de Covid-19
deixou claro o elevado grau de dependéncia financeira dos entes
regionalizados em relagdo a esfera central, em especial a partir
dos montantes previstos a serem repassados pela Unido aqueles
entes, revelando o imenso desequilibrio que acomete a Federacao
brasileira. Por outro lado, o paralelo estabelecido entre o sistema
de saude e o modelo centripeto de federalismo, cuja esfera central
aglutina as mais importantes competéncias legislativas e mate-
riais, é identificado justamente a partir do principio da descentra-
lizacdo que norteia o SUS e que ndo produz os resultados razoavel-
mente esperados — situagdo que poderia ser, ao menos, melhorada
a partir de uma redistribuicdo constitucional de competéncias ca-
paz de resultar na superacdo da relacido de dependéncia dos entes
regionalizados em relacdo a Unido e, portanto, no alcance de sua
efetiva autonomia no palco federativo.

3.3 Descentralizacdo e o papel dos Municipios

Voltando-se o olhar, rapidamente, ao periodo do Brasil colo-
nial, é possivel identificar alguns elementos familiares em relacédo
a realidade federativa atual. Nesse aspecto, a principal heranca
oriunda daqueles tempos teve origem na imposicdo, por meio da
dominacdo portuguesa, de freios excessivos a dispersao territo-
rial, o que se explica pelo receio da Coroa portuguesa de que tal
dispersdo acarretaria, inevitavelmente, o enfraquecimento do seu
poder politico em relacdo a colénia. Em virtude, portanto, dessa
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marca centralizadora, representada por uma politica de rédeas
curtas que moldou praticamente todo o periodo colonial, os pri-
meiros Municipios que surgiram — denominados de vilas — “pre-
cederam ao povoamento” (FAORO, 2001, p. 172). Tal configuracao
reflete o objetivo primordial de Portugal em relacdo ao Brasil no
que se refere a vida institucional, que ndo era reproduzir suas
proprias institui¢fes na col6nia, mas criar, do alto, a vida politica
desta ultima, moldando-a juridicamente®*2. Um dos mecanismos
utilizados para consolidar esse objetivo era a alternancia entre re-
pressdo violenta e transagdes conciliadoras nos casos de revoltas
ou insubordinacdes, estratégia denominada de “ajustamento das
tensdes” (FAORO, 2001, p. 175) e que permeou todo o periodo colo-
nial, tendo sido legada ao Império e a Republica.

Com a crise econémica que assolava Portugal ao final do sé-
culo XVII e a ascensdo do absolutismo na Europa, a autonomia
municipal, cujo principal incentivo era de natureza fiscal, passou
a ser sufocada pelo incremento da fiscalizac¢do e do comércio que
gerava frutos a Coroa, o que reduzia os Municipios a meros de-
partamentos executivos da rede burocrdtica Imperial (FAORO,
2001, p. 180). Essa caracteristica de subjugacdo dos poderes locais
por parte da esfera central imiscuiu-se na tradicdo institucional
brasileira e tornou-se tdo arraigada as institui¢cGes nacionais que
pode, ainda, sem grandes dificuldades, ser identificada no funcio-
namento estatal contemporaneo, constituindo o que Faoro deno-
mina de “pesada heranca” (2001, p. 197) de dificil dissolucdo.

Esse legado, indesejado para qualquer Estado que pretenda
desenvolver suas instituicdes de forma sauddvel e eficiente, tam-
bém pode ser compreendido a partir da coesdo que se estabeleceu

152 Nesse sentido, Faoro refere que “A colonizacgdo e a conquista do territério avancam pela
vontade da burocracia, expressa na atividade legislativa e regulamentar. Desde o primeiro
século da historia brasileira, a realidade se faz e se constréi com decretos, alvaras e ordens
régias. A terra inculta e selvagem, desconhecida e remota, recebe a forma, do alto e de longe,
com a ordem administrativa da metrépole” (2001, p. 174).
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na elite politica do periodo colonial, o que levou a “manutencao de
um aparato estatal mais organizado, mais coeso, e talvez mesmo
mais poderoso” (CARVALHO, 2008, p. 40). Em um pais em que as
elites ocupavam o aparelho burocratico e dali tomavam as deci-
sOes politicas mais importantes para definir os rumos da nacéo,
essa coesdo reduzia os riscos de conflitos politicos e, nesta mesma
medida, de mobilidade social, dado que eventuais revoltas pode-
riam acarretar a mudanca dos grupos politicos que compunham
as esferas de poder. Nesse contexto, 0 mecanismo de ajustamen-
to 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 histdrica permite a observacdo de uma
caracteristica essencial para a compreensao da origem dos Muni-
cipios no Brasil. Trata-se do fato de que seu surgimento ndo se
baseou, primordialmente, na formacao das cidades propriamente
ditas, cujo objetivo maior seria a busca por uma prote¢do em re-
lagdo ao poder central — como ocorreu, por exemplo, na formacao
municipal da Alemanha?®® — mas sim de cima para baixo, a partir
dos interesses dos proprietdrios de grandes latifindios rurais que
se desenvolveram livremente no sistema das capitanias heredi-
tarias. Em ultima andlise, ndo houve, a rigor, um pacto federati-
vo, mas a imposicdo de uma ordem que visava a conferir maio-
res organizacdo 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

153 Para uma andlise comparativa da formagao 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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fendmeno do coronelismo, através do qual as familias locais mais
poderosas exerciam sua influéncia sobre as camadas mais pobres
e menos influentes da populacao.

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 proépria, estabelecendo, inclu-
sive, 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 radi-
calmente 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 vis-
lumbrado pela atuagdo dos Artigos 167 e 169 da Carta Imperial'4,
que disciplinavam a existéncia de CAmaras Municipais em todas
as cidades e vilas, mas estabeleciam a regulamentacdo das fun-
¢des municipais mediante uma lei regulamentar. Em outras pa-
lavras, enquanto reconhecia uma autonomia formal as CAmaras
Municipais, que eram os 6rgdos administrativos das localidades,
0 Império determinava como e em que medida aquelas funcdes
seriam desempenhadas®s.

Ao longo de todo o periodo Imperial, o debate acerca da auto-
nomia municipal se manteve aceso ao lado das aspiracdes republi-
canas e federativas, o que explica a sua inclusdo na Constituicao

15t “Art. 167. Em todas as Cidades, e Villas ora existentes, e nas mais, que para o futuro se
crearem havera Camaras, s quaes compete o Governo economico, e municipal das mesmas
Cidades, e Villas” (BRASIL, 1824).

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

155 Esta limitagdo das competéncias municipais aumentou sobremaneira a partir da elaboragdo
do chamado Regimento das Camaras, de 1828, que pode ser considerado como a primeira Lei
Organica dos Municipios do Brasil e que limitou, ainda mais, a autonomia municipal. Poste-
riormente, em 1834, o Ato Adicional colocou os Municipios em posicéo de verdadeira subordi-
nacdo em relacdo as Provincias (DALLARI, 1976, p. 2).
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de 1891%¢. No entanto, o problema da autonomia ndo era de tao
simples solucéo. Isto porque ja havia, naquele periodo, posiciona-
mentos 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, atraves-
sando a autonomia dos Estados nos quais os Municipios estavam
situados. Em outras palavras, esta posicdo rejeitava a autonomia
municipal na tentativa de garantir a autonomia estadual'*’. De ou-
tro lado, ndo se deve olvidar que, a época da Constituinte, os ideais
federativos e republicanos eram vistos, praticamente, como sino-
nimos e, ao lado das ideias de municipalizacdo, estavam em fran-
co 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, é possivel resumir as distintas concepc¢des
acerca do arranjo federativo municipal em duas visdes antago-
nicas: uma que enxerga a necessidade de se resguardar a auto-
nomia 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 visdo entende que
a organizacdo municipal deve ser feita em concerto com os Es-
tados-membros em que estdo situados os Municipios, a segunda
compreende que o 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-mem-
bros e a Unido, debate que, embora antigo's8, se mantém atual.

156 “Art 68 - Os Estados organizar-se-do de forma que fique assegurada a autonomia dos Muni-
cipios 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 lacos que os uniam
aos Municipios tinham natureza distinta dos lacos que os ligavam a Unido (1976, p. 3).

158 Dallari traz essa ideia a partir da posicdo de Tavares Bastos, afirmando que essa posi¢do
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De qualquer forma, a Constituicdo de 1891 estabeleceu um pa-
radigma que, a0 menos em sua esséncia, foi mantido nas Cartas
Politicas posteriores, inclusive na de 1988. Trata-se da concepcdo —
significativamente contraditdria — prevista no Artigo 68 da primei-
ra Carta republicana, a qual condensa, no mesmo dispositivo, a
garantia de autonomia municipal com a defini¢do das atribuicdes
de sua competéncia (“tudo quanto respeite ao seu peculiar inte-
resse”). A contradicdo reside, justamente, no fato de que se fun-
diram as ideias de autonomia e competéncia, o que é inadequado
ndo apenas do ponto de vista conceitual, mas em especial pelo fato
de que, ao assegurar a autonomia municipal com a méao direita, a
Unido limitou o alcance das competéncias municipais com a méo
esquerda. Uma perspectiva abrangente do Texto Constitucional
permite vislumbrar que aos entes regionais e locais ndo restaram
muitas e relevantes atribuicdes legislativas e materiais, o que de-
nota a limitacdo dada pela circunscricdo do “peculiar interesse”
na Carta de 1891 e reproduzida na forma da expressio “interesse
local” no Texto de 1988*.

Essa previsdo constitucional peculiar se explica, ao menos
em grande medida, pelo receio de que o reconhecimento da au-
tonomia municipal levaria ao enfraquecimento do poder central.
Embora a competéncia seja compreendida como um meio de con-
cretizacdo da autonomia, ha que se resguardar um significativo
leque de assuntos a serem tratados, seja legislativamente, seja

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 organizagdo
municipal, Dallari lembra que diversos autores fizeram afirmacdo muito semelhante a de Ta-
vares Bastos, isto é, “reconhecendo a necessidade de uma organizacdo peculiar e afirmando
que a organizacdo municipal pelos Estados é a capaz de assegurar atendimento a adversidade
de condic6es” (1976, p. 3).

1% De acordo com Sueli Gandolfi Dallari, o abandono da expressdo “peculiar interesse munici-
pal”, com a adogdo da expressdo “interesse local” na Carta de 1988, ndo abrandou as dificulda-
des conceituais em relagdo 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 &mbitos federativos (1991, p. 404).

157



materialmente, para que a autonomia, tida como expressdo de po-
der politico-decisorio, possa ser, efetivamente, concretizada. Do
contrario, o que restara é um ambito de atuagdo excessivamente
restrito e limitado a atribuic¢fes que se assemelham muito mais
a tarefas executivas a serem cumpridas por entidades adminis-
trativas componentes de um Estado Unitario do que a autonomia
privilegiada pelos Estados Federais'®.

Quando se fala em autonomia, € interessante reiterar e apro-
fundar as distintas concepgdes que existem acerca da ideia de
descentralizacdo. De acordo com Temer, descentralizar nada mais
é do que retirar competéncias de um centro para transferi-las a
outro, passando essas competéncias a ser proprias desse novo
centro. Assim, é possivel distinguir descentralizacdo administra-
tiva, consubstanciada na existéncia de centros administrativos in-
dependentes, de descentralizacdo politica, em que tais centros te-
rdo 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 descentraliza¢do, ou uma descentralizacdo politica,
em determinado ente federativo?®.

Além disso, a diminuta autonomia ostentada pelos entes re-
gionais e locais dialoga com fenémenos observados ao longo do
tempo na realidade federativa brasileira. Ao investigar o assunto

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

161 Nesse sentido, na descentralizacdo politica hd uma competéncia constituida pela capacida-
de propria de ordenacdo legal, enquanto na descentralizacdo administrativa hd, apenas, uma
distribuicdo outorgante da competéncia, ndo se falando em formulacéo de tarefa legal prépria
(DIZ, 2000, p. 140).
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sob a égide da Constituicdo de 1967, Dallari refere que, ainda que
o Texto Maior tivesse reconhecido autonomia politica aos Munici-
pios (que ainda ndo eram entes federativos, sob a dtica constitu-
cional), esta autonomia ndo era efetivamente exercida, pois havia,
a época, uma grande deferéncia dos Municipios em relacdo aos
Estados-membros nos quais estavam situados. Esta deferéncia de-
corria de diversos fatores, tais como comodismo, ou até mesmo
incompeténcia, mas principalmente derivava da dependéncia em
relacdo a recursos financeiros que eventualmente fossem neces-
sarios e pudessem ser alcancados pelos Estados-membros. Havia,
de fato, uma sujeicdo dos Municipios, ainda que, formalmente,
lhes fosse assegurado um campo de autonomia, o que reflete a
tradicdo federativa brasileira de sujeicdo de um ente em relacdo
a outro, considerado hierarquicamente superior, seja ele a Unido
ou os Estados-membros.

Ademais, nos trabalhos da Constituinte de 1988 o tema ocu-
pou espaco de grande relevancia, em especial pelo carater politico
assumidamente centralizador que vigorou durante os vinte e um
anos de regime militar, com o qual se buscava romper. Ainda as-
sim, o que resultou da transicdo “lenta, gradual e segura” ndo foi o
melhor resultado que se poderia, razoavelmente, esperar. No cam-
po das competéncias, foi assegurado o monopolio do Estado sobre
os setores do petroleo, das telecomunicacdes, da energia elétrica,
dos portos e do transporte rodovidrio, o que se revelou como um
obstaculo ao fornecimento de bens e servigos e uma carga que um
Estado em crise ndo poderia suportar. Além disso, ndo foram colo-
cadas em pauta discussoes institucionais mais relevantes, tendo as
atencoes se concentrado nas garantias relativas aos direitos politi-
cos. Mazelas como a desigualdade social, a auséncia de instituicoes
de Estado configveis e o clientelismo sdo problemas que, certamen-
te, ndo surgiram com o regime autoritario com o qual se rompia
e, embora de dificil resolucdo, poderiam ter sido adequadamente
tratados naquele momento histérico (FAUSTO, 2009, p. 290).

159



No que se refere a autonomia municipal, houve uma intensa
conexao entre o éxito desta concepc¢do e os movimentos de refor-
ma sanitdria que visavam, como uma de suas principais diretri-
zes, a descentralizacdo. 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
saude para toda a populagdo (LIMA, 2005, p. 85). Por outro lado,
foi mantida a concepcdo de que, embora dotados de autonomia e,
agora, ostentando o status de entes federativos, os Municipios te-
riam suas competéncias definidas na propria Constituicao — algu-
mas 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 inte-
resse local” constante do Inciso I do Artigo 302 De qualquer sor-
te, é certo que foi dado um passo bastante significativo em direcado
a municipalizacao.

Fica claro, assim, que o papel dos Municipios, a partir da sua
elevacdo ao status constitucional de entes federativos, assumiu
grande relevo na discussdo sobre o modelo de distribuicdo de
competéncias desenhado pelo Constituinte de 1988. Isso se deve,
primordialmente, ao fato de que, pela primeira vez na histdria
constitucional brasileira, sua condi¢do de entes federativos pas-
sou a estar expressamente consignada na Carta Maior, o que, cer-
tamente, constitui um marco normativo de fundamental impor-
tancia. Entretanto, também deve-se ressaltar que a Constituicdo
terminou por comprimir as competéncias dos Estados-membros
de ambos os lados — seja pelas competéncias atribuidas a Unido,
seja por aquelas atribuidas aos Municipios — 0 que, em ultima ana-
lise, prejudica o fluxo de cooperacgdo entre os entes federativos.

162 “Art. 30. Compete aos Municipios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;” (BRASIL, 1988).
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Este problema € agravado pelo fato de que as normas destina-
das a articulacdo cooperativa entre os entes federativos, em espe-
cial aquelas que estabelecem os rois de competéncias legislativas
concorrentes e materiais comuns, carecem de uma concretizacao
concertada no A&mbito do STF, como se vera, mais apropriadamen-
te, no proximo capitulo. Em outras palavras, embora nominal-
mente seja louvavel a iniciativa do constituinte de alcar os Mu-
nicipios ao grau de entes federativos, a mera previsdo normativa
de competéncias municipais, em conjunto com as demais defici-
éncias averiguadas no edificio federativo, acaba por prejudicar,
na realidade, a prestacido de servigos publicos e a concretizacdo
de direitos.

Isto se explica por diversas razdes. A Constituicdo de 1988
montou uma estrutura que combina competéncias exclusivas, pri-
vativas e principioldgicas com competéncias comuns e concorren-
tes, “buscando reconstruir o sistema federativo segundo critérios
de equilibrio ditados pela experiéncia histdrica” (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 é o da predominancia do interesse, segundo o
qual cabem a Unido as matérias e questoes em que predomina o
interesse geral ou nacional, ao passo que, aos Estados-membros,
caberdo as matérias e os assuntos em que predomina o interes-
se regional. Aos Municipios, por fim, concernem os assuntos de
interesse local (SILVA, 2005, p. 482), o que, no &mbito municipal,
segue a linha de predominancia dos interesses peculiares de cada
localidade que ja havia sido consignada na Constitui¢do de 1891.

Em razdo desse modelo de reparticdo de competéncias, as
complexidades ja aparecem no ambito da construcdo normativa,
e a elas se somardo as inumeras dificuldades decorrentes das pe-
culiaridades inerentes a configuracdo institucional de um deter-
minado Estado Federal. Um primeiro ponto a ser destacado como
complexidade tedrico-normativa é a dificuldade em discernir os
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assuntos de interesse geral ou nacional daqueles de interesse re-
gional ou local, em especial nos Estados Constitucionais contem-
poréaneos, o que se deve ao fato de que determinadas questdes po-
dem ndo constituir, a rigor, interesse nacional (ja que ndo afetam
anacdo como um todo), mas também ndo ficam restritas a um de-
terminado ambito territorial de competéncia de um Estado-mem-
bro, abrangendo, por vezes, dois ou mais entes federativos. A pro-
blemadtica assume propor¢des dramaticas quando forem levados
em consideracdo cendrios institucionais em contextos extraordi-
ndrios, como, por exemplo, a deflagracdo de uma pandemia.

Certamente, esta dificuldade possui uma significativa vincula-
cdo com os limites da inevitavel abstracdo de um texto normativo,
0 que demanda uma atuacdo efetiva e comprometida no momen-
to de concretizacdo das normas. Isso ressoa, certamente, no papel
das institui¢des em bem conduzir o Direito, seja regulamentando
melhor os temas, no ambito do Poder Legislativo, seja adminis-
trando-os com maior competéncia, no &mbito do Poder Executivo,
ou, ainda, julgando-os com o dnimo axioldgico da Constituicdo,
no ambito do Poder Judicidrio. Ainda assim, no que toca a distri-
buicdo de competéncias, a definicdo de limites entre as matérias
atribuidas a cada ente é essencial para que as linhas que demar-
cam a estrutura federativa ndo sejam ultrapassadas, dada sua es-
sencialidade na condicdo de pilares da propria estrutura estatal,
contexto no qual o rol de competéncias privativas da Unido ocupa
demasiado espaco e favorece, assim, uma tendéncia centralizado-
ra no momento da concretizacdo normativa, ao menos sob a pers-
pectiva histdrica até entdo verificada e, também, a partir de uma
compreensao positivista'é®* do Texto Constitucional.

163 Como refere Mascaro, o juspositivismo ainda é a corrente filosé6fica que mais alcanca a
prética 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 é produzido por
uma autoridade humana legitimada (2017, p. 159).

162



Outra dificuldade que se pode extrair do desenho federativo
que atribui autonomia e competéncias aos Municipios decorre da
sua conjugacdo com a ideia de descentraliza¢do. Considerando-se
a premissa de que o municipalismo é o cerne de todo sistema po-
litico'®4, tendo em vista que € nos governos locais que as politicas
publicas serdo aplicadas, ha que se tomar todo o cuidado quan-
do da adocdo de medidas de aperfeicoamento do federalismo,
em especial no caso brasileiro. Isto porque o fator que definird o
maior ou menor grau de centralizacdo, ao contrario do que pode
parecer em um primeiro momento, ndo se dara automaticamente
com a simples protecdo do a&mbito de competéncias municipais,
porquanto é nos Estados-membros que se podera identificar, mais
precisamente, se uma determinada Federacdo é mais ou menos
centralizada.

Esta nocdo tem como premissa a concepgao de que os Estados-
-membros sdo a chave da questdo federativa, funcionando como
um meio termo entre as esferas central e local. Nesse sentido, nos
Estados Unitarios esses entes federativos ndo possuem relevancia
politica alguma, o que significa dizer que cabe aos entes regionais
exercerem uma forca gravitacional que retire competéncias, tanto
da Unido quanto dos Municipios, para que se tenha uma Federa-
cdo mais forte. Por tais razdes, se diz que “quanto mais poder local
existir numa forma de Estado qualquer, mais unitaria ela sera”
(REVERBEL, 2012, p. 127), de modo que o federalismo deve reti-
rar forca, 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 protecdo da autonomia municipal,
em especial no caso de uma Federacgdo excessivamente centraliza-
da como € a brasileira, pode representar uma medida equivocada

164 De acordo com Reverbel, € 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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para aqueles que pretendem rumar em direcdo a descentraliza-
cdo de poder, diminuindo ainda mais a esfera de poder dos Esta-
dos-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, é a decisdo monocratica proferida pelo STF nos autos da
Medida Cautelar na Suspensdo 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 decisdo privilegiou a autonomia
municipal, por um lado; mas por outro, enfraqueceu o concerto
a ser estabelecido mediante verificagdo da proporcionalidade da-
quelas medidas no ambito da jurisdi¢do regional, impondo uma
diretriz jurisdicional central para solucionar aquele conflito. O
resultado, evidentemente, é o enfraquecimento da autonomia do
Estado-membro em que o Municipio esta situado!%s. Certamente,
este exemplo trata de decisdo judicial que se impde a partir de
sua natureza jurisdicional hierarquicamente superior, mas, ain-
da 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 cla-
ro, é o entendimento do STF no sentido de vedar as ConstituicGes
Estaduais o estabelecimento da obrigatoriedade de que Munici-
pios com menos de vinte mil habitantes editem seu plano diretor.

165 0 modelo inicial de federalismo norte-americano, baseado na dualidade de poderes (fede-
ral e estadual), visava, justamente, a impedir que a Unido exercesse um controle excessivo
sobre a vida nacional e, embora a Constituicdo de 1787 tivesse deixado a disciplina sobre a
organizacdo e as atribui¢des municipais para as Constitui¢des Estaduais, as municipalidades
dispunham de ampla autonomia em suas decisdes e na fixacdo de suas prioridades (SOUZA,
1985, p. 130).
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Veja-se que o Paragrafo Primeiro do Artigo 182% da Constituicdo
Federal estabelece que o plano diretor é obrigatério para Munici-
pios com mais de vinte mil habitantes e, nos autos da ADI n°® 826-9/
AP, o STF declarou inconstitucional dispositivo da Constitui¢do do
Estado do Amapa que estendeu essa obrigatoriedade para os Mu-
nicipios com mais de cinco mil habitantes, pois estaria violando a
autonomia dos Municipios (MORAES, 2008, p. 309). Embora a de-
cisdo tenha tido o conddo de preservar a autonomia municipal, é
no minimo questionavel se ela, de fato, salvaguardou ndo apenas
a autonomia do ente regional em que se situam os Municipios,
como também a propria autonomia municipal, considerando-se
que o incremento no numero de planos diretores municipais, na
condicao de instrumentos normativos basicos do desenvolvimen-
to urbano, apenas teria a contribuir para a efetivacado de politicas
publicas adequadas as localidades e, também, ao territdrio esta-
dual. Sob essa perspectiva, um entendimento que, supostamente,
visa a incrementar autonomia municipal, acaba desfigurando as
relacdes interfederativas e prejudicando a construcdo normativa
em nivel estadual'®’.

Ainda nessa mesma linha de raciocinio, e agora sob uma pers-
pectiva comparada, verifica-se que, na Alemanha, a autonomia
dos Municipios foi consagrada com o condado de “formar um con-
trapeso ao estado autoritario” (KRELL, 1999, p. 1), despertando,

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 funcdes 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, é o instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e de expansdo
urbana” (BRASIL, 1988).

167 Agravando ainda mais esse cendrio, deve-se destacar que a auto-organizagdo dos Muni-
cipios, representada pela possibilidade de que editem suas préprias Leis Organicas e inau-
gurada pela Constituicdo 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 consagracdo da autonomia municipal, ndo se deve ignorar as dificuldades que lhe
sdo inerentes, em especial pela necessidade de que haja uma atuacéo institucional harmdénica
entre os Estados-membros e os Municipios neles situados.
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assim, a participacdo popular na vida politica!®. Embora tenha
sofrido grande resisténcia por parte daqueles que compreendiam
que a elevacdo do status normativo dos Municipios acarretaria
um enfraquecimento da ordem politica nacional, a autoadminis-
tracdo 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 supervisdo municipal,
que é exercida pelos governos Estaduais, com vistas a garantir a
legitimidade dos atos dos Municipios, impedindo, por exemplo, a
promulgacédo de leis manifestamente inconstitucionais.

Esse sistema alemao, que ndo objetivava a intervencdo de um
ente em outro, mas a formacdo de um consenso entre Estado e
Municipios em relacgdo as leis e atos regionais, produziria resulta-
dos muito mais eficientes do que o sistema que vigora atualmente
no Brasil, no qual ndo ha qualquer controle em relacio a edicéo
de leis locais, que ficam dependentes da afericdo jurisdicional
para afirmarem, ou ndo, sua constitucionalidade. Esta situacao,
muitas vezes, é agravada quando se trata de atos manifestamen-
te inconstitucionais que dao origem a situacdes juridicas conso-
lidadas e cuja declaracdo de inconstitucionalidade, pela 6tica do
Supremo Tribunal Federal, produziria mais maleficios do que o
reconhecimento do status quo, o que leva a jurisdi¢do constitucio-
nal brasileira a producao de decisdes juridicamente questionaveis
que invalidam, sem invalidar, atos normativos manifestamente
inconstitucionais'®.

168 Aprofundando essa ideia, tem-se que a “iniciativa prépria dos habitantes e o seu espiri-
to civico pelo bem da comunidade se desenvolveram de uma maneira tdo expressiva, que o
modelo institucional da auto-administra¢do municipal se tornou uma das idéias basilares da
organizacdo estatal na Republica de Weimar” (KRELL, 1999, p. 2).

169 £ o caso, por exemplo, do julgamento da ADI n° 2.240/BA, cujo acérdéo foi publicado em 3
de agosto de 2007. Na ocasido, foi declarada a inconstitucionalidade de lei estadual baiana que
criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, 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 atestas-
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E importante assinalar, nesse aspecto, que ndo se busca re-
alizar 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 prdpria necessi-
dade de que a decisdo de mérito na ADI n° 2.240/BA tenha sido
formulada naquele sentido demonstra que hd lacunas estruturais
que poderiam ser supridas por mecanismos de controle como o
instituto de supervisdo regional utilizado na Federacdo alema.
Nesse aspecto, uma lei estadual manifestamente inconstitucional
jd poderia ser invalidada quando da sua edicdo pelos préprios
mecanismos de controle de constitucionalidade Estaduais, dimi-
nuindo o espaco institucional para que uma situacdo juridica tal
se consolidasse no plano fatico, como ocorreu naquele caso, e esti-
mulando um dialogo 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 promul-
gacdo da Constituicdo de 1988, houve um leve aumento para 27%,
chegando a 29% em 1991 e voltando a cair para 25% em 2003, sen-
do mantido este patamar reduzido em relagdo as décadas anterio-
res em razdo 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 fe-
deralismo 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

sem a sua constitucionalidade. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio Mello a ocasido de seu
voto, “estaremos placitando a criagdo de um municipio a 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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(REGIS, 2009, p. 43), ainda assim havia uma forte dependéncia em
relacdo ao Governo Federal. Em poucas palavras, autonomia esta-
dual, de fato, ndo havia quando as aparéncias poderiam indicar o
contrario!”.

Uma vez mais, reitera-se que a problemadtica tem fundamento
mais especifico na ideia de descentralizacdo. Embora possa ser ar-
gumentado que a descentralizacdo acarretaria um esvaziamento
das funcdes da Unido, no caso brasileiro a perspectiva € justamen-
te a oposta: as politicas publicas poderiam ser muito mais efetivas
se o modelo federativo adotasse reformas descentralizadoras que
pudessem expandir a implementacao de politicas publicas, ainda
que de ambito nacional, a partir do fortalecimento dos entes re-
gionalizados. O que se vé, no entanto, é que nao se obteve sucesso
na tarefa de superar a tradicdo centralizadora das competéncias
federativas na esfera da Unido, o que contraria frontalmente a
caracteristica primordial que rege e marca o federalismo: a des-
centralizacdo. A regra, num Estado Federal, é a descentralizagao,
restando a Unido aquelas matérias que, pela sua natureza, deman-
dem uma atuacdo coordenada do ente central (BAGGIO, 2014, p.
111). A adocdo de uma perspectiva diametralmente oposta pela
Constituicdo de 1988 (seja como texto positivado, seja como nor-
ma aplicada e atuada) ameaca a concretizacdo de uma das mais
importantes inova¢des normativas do Texto Maior: a promocao
dos Municipios a condicdo de entes federativos'’.

170 Nesse mesmo sentido, salienta Regis que “a implantagdo 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 institui¢des
harmoénicas, isto é, sempre que possivel os estados devem reproduzir a organizagdo do Go-
verno Federal, o que os torna administrativamente similares, o que ndo acontece nos Estados
Unidos. A competicdo entre estados, portanto, com base nos servicos publicos prestados ou em
diferengas de procedimentos é inexistente” (2009, p. 50-51).

71 Nessa mesma linha, Fernando Dias Menezes de Almeida afirma, categoricamente, que a
inclusdo dos Municipios como entes federativos na Constituicdo foi perniciosa para sua au-
tonomia real, tendo em vista que eles ndo dispdem do mesmo regime juridico da Unido e dos
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Em ultima andlise, verifica-se um modelo federativo cuja au-
tonomia esta situada muito mais no plano semantico do que na
realidade, o que prejudica os direitos dos destinatarios das pres-
tacOes estatais: os cidadaos das mais diversas localidades brasilei-
ras. Nesse ponto, é possivel trazer a tona dois elementos caracteri-
zadores do que Neves entende por constitucionaliza¢ao simbdlica:
a insuficiéncia da concretizacdo do Texto Constitucional na reali-
dade juridico-normativa, que é o elemento negativo (1994, p. 83),
e 0 papel politico-ideoldgico desempenhado pela linguagem cons-
titucional, que é o elemento positivo (1994, p. 86). Ambos estdo
estreitamente vinculados entre si e viabilizam um efeito emanci-
patdrio nos Estados Constitucionais modernos, concepcdo na qual
pode ser enquadrada a discussdo referente ao aperfeicoamento
do federalismo brasileiro. Embora o desenho federativo brasileiro
ndo tenha privilegiado a descentralizacdo de poder, uma investi-
gacdo que leve em consideracgdo a historia constitucional, aliada
a uma hermenéutica que esteja situada nesta mesma perspectiva
descentralizadora, podem ter o condao de, ao menos, indicar o ca-
minho mais promissor a ser trilhado.

E valido destacar, também, a diferenciacdo estabelecida por
Torres entre os termos “federal” e “federativo”. Do ponto de vista
semantico, o primeiro termo refere-se a uma realidade estatica, ja
feita, enquanto o segundo refere-se a um processo de realizacao,
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 aprimo-
ramento, vedada a dissolucdo dessa forma de Estado, em razdo
de constituir clausula pétrea, mas permitido (e desejando) o seu
aprimoramento. Ainda que se trate de uma distinc¢do estritamen-

Estados-membros, tampouco do mesmo grau de autonomia, estando dependentes financeira-
mente dos demais entes federativos. Além disso, o aumento na criacdo de novos Municipios, a
partir da vigéncia da Constituigdo de 1988, apenas agravou esse cenario (2009, p. 3).
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te linguistica, entende-se, em linha com o mencionado autor, que
“todas as polémicas giram em torno de palavras” (2017, p. 56), sen-
do importante pontud-la para alimentar o andamento do processo
de evolucdo do modelo federativo brasileiro.

Com relacdo ao papel dos Municipios no cendrio federativo
inaugurado pela Constituicdo de 1988, podem ser averiguadas,
com seguranca, algumas perspectivas, sendo a mais importante
delas o fato de que o incremento da autonomia municipal ndo
decorre, automaticamente, da mera previsdo normativo-constitu-
cional, ja que estd 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 ostentacdo formal em detrimento da
autonomia material. Diante disso, o aspecto mais especifico que se
relaciona com a concretizacdo dos direitos nas localidades muni-
cipais também sofre com os prejuizos decorrentes da insuficiéncia
do modelo centralizador de federalismo que, deixando Estados-
-membros comprimidos no aspecto das competéncias e dependen-
tes da Unido, estrangula o fluxo de recursos que, efetivamente,
alimentam as politicas locais.

De outro lado, verifica-se que ndo houve, na institui¢do da Fe-
deracdo brasileira de 1988, um movimento significativo de amplia-
cdo dos processos democraticos, consubstanciado, por exemplo,
na participacdo popular. E nesse sentido que se defende a ideia
de que o pacto federativo tem o potencial de constituir um instru-
mento de luta contra a hegemonia das elites politicas mediante o
fortalecimento dos poderes estaduais e municipais. Para tanto, a
estratégia de reformulacdo da Federacdo deve valorizar os espa-
cos locais, consagrando a autonomia dos Municipios brasileiros
e rompendo com a estrutura de dominacdo herdada do periodo
colonial (BAGGIO, p. 174-177). Também nesse sentido, é possivel
afirmar, com Sueli Gandolfi Dallari, que somente “a implantacdo
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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 auto-
nomia municipal idealizada pela Constituicdo de 1988, é necessa-
rio e urgente que sejam pensadas alternativas de cunho descen-
tralizador, o que possibilitaria a transposi¢do de uma ostentacdo
meramente formal e normativa para uma promocao efetiva de
autonomia e, assim, de concretizacdo de direitos fundamentais
sociais, dentre eles a satde. O desenho do Sistema Unico de Saude
pressupde a descentralizacdo das acdes e servicos, demandando,
assim, que estejam a disposicdo dos Municipios todos os instru-
mentos e recursos necessarios para que possam bem desempe-
nhar suas atribuic¢des constitucionais. Entretanto, os Municipios
ndo sdo 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 con-
trario, 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)coordenacao da Unido no enfrentamento da pan-
demia: o STF como arbitro da Federacao

Em janeiro de 2020, foi confirmada, pela imprensa chinesa, a
primeira morte decorrente das complicacdes respiratdrias ocasio-
nadas por um novo virus que viria a varrer o planeta nos meses
seguintes — o Sars-CoV-2, ou Covid-19*"2. A informacdo colocou o
mundo em alerta, mas ja era tarde demais para brecar a dissemi-
nac¢do da doenca 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 pri-
meiro caso de coronavirus no Brasil, registrado na cidade de Sao
Paulo/SP'73. J& vigorava, desde 6 de fevereiro do mesmo ano, a Lei
Federaln®13.979, que se destinava ao enfrentamento da emergén-
cia de saude publica gerada pela disseminacdo do virus mediante
a chancela normativa da possibilidade de estabelecimento de di-
versas restricdes a direitos fundamentais por parte das autorida-
des publicas, tais como as liberdades de locomocao, de reunido e
de trabalho.

Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) declarou, oficialmente, que a disseminacido de Covid-19
havia sido elevada ao grau de pandemia. A época, embora mui-
tos profissionais da saude ja informassem acerca da necessidade

72 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.
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do uso de mdscaras de protecdo por todos para conter o contagio,
a propria OMS restringia a recomendag¢do do seu uso aos profis-
sionais da saude, vindo a modificar sua orientacdo oficial, nesse
aspecto, somente em junho de 2020, quando passou a defender
0 uso da mascara por todas as pessoas que habitassem zonas de
transmissdo comunitaria do virus!’4. Ainda assim, medidas como
o distanciamento social e a higienizacdo das maos vinham sendo
repetidamente divulgadas como essenciais para a prevencao con-
tra o virus, recebendo o respaldo da comunidade cientifica, o que
se explica, em boa medida, pelas licdes aprendidas no enfrenta-
mento de outas doencas, em especial da pandemia de gripe espa-
nhola, no inicio do século passado.

No dia 20 de marco de 2020, foi editada a Medida Provisoria
(MP) n° 926, que alterou disposices da Lei n° 13.979. Dentre as
modificac¢des, estava a nova redacdo dada ao caput do Artigo 3°
daquela lei, pela qual especificou-se que as medidas de enfrenta-
mento da crise sanitaria poderiam ser adotadas pelas autoridades
no ambito de suas competéncias. No entanto, néo foi especificado
nenhum critério que possibilitasse a identificacdo clara daquela
previsdo legal, ou seja, acerca de quais atribuicdes caberiam a
cada um dos entes federativos em relacfo as medidas restritivas
a serem adotadas, duvida que se manteve, inclusive, com a atual
redacdo do dispositivo legal, dada pela Lei n° 14.035, de 2020'7.

174 Recomendacdes sobre o uso de mascaras no contexto da Covid-19. Disponivel em: ht-
tps://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/332293/WHO0-2019-nCov-IPC_Masks-2020.4-por.
pdf. Acesso em: 23 set. 2021.

175 Na sua redacdo original, o Artigo 3° dispunha o seguinte: “Para enfrentamento da emer-
géncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, poderédo 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 im-
portancia internacional decorrente do coronavirus, as autoridades poderdo adotar, no ambito
de suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas: (...)”. Por fim, a redac¢éo atual, dada
pela Lei n° 14.035, de 2020, é esta: “Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no &mbito de
suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:” (BRASIL, 2020).
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Néo obstante isso, o texto legal previu, em seu Artigo 3°, Paragrafo
Sétimo'’5, que as medidas restritivas devem ser adotadas pelo Mi-
nistério da Saude ou pelos gestores locais de saude, estando estes
ultimos condicionados, na maior parte dessas medidas, a autori-
zacdo daquele Ministério.

Além disso, a redacdo original da lei previa que as medidas
restritivas, quando adotadas, deveriam resguardar o funcio-
namento dos servicos 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 re-
dacdo original'’® do Paragrafo Nono do Artigo 3°. Entretanto, com
a edicdo da Lei n°® 14.035, de 2020, foi dada a atual redacao'” do
Paragrafo Nono, consignando que as atividades essenciais seriam
definidas por meio de Decreto da respectiva autoridade federati-
va, ou seja, dos governos estaduais e locais. Essa modificacdo de
diretriz normativa no que se refere a competéncia para definicéo
do catalogo 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 territério nacional, quais eram as atividades consideradas
essenciais, as quais, por essa razdo, ndo seriam atingidas pelas
restri¢des de funcionamento*®.

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

()

II - pelos gestores locais de saude, desde que autorizados pelo Ministério da Saude, nas hipote-
ses dos incisos I, II, III-A, V e VI do caput deste artigo;” (BRASIL, 2020).

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

178 “§9° O Presidente da Republica dispord, mediante decreto, sobre os servigos publicos e ati-
vidades essenciais a que se referem o § 8°” (BRASIL, 2020).

179 «“§9° A adocdo das medidas previstas neste artigo devera resguardar o abastecimento de
produtos e o exercicio e o funcionamento de servicos publicos e de atividades essenciais, assim
definidos em decreto da respectiva autoridade federativa” (BRASIL, 2020).

18 Dentre os inumeros exemplos dessa celeuma, esté o julgamento, pelo STF, da Medida Caute-
lar na Suspensdo de Seguranca 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 enfrenta-
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E importante lembrar que, no plano normativo-constitucio-
nal, o Artigo 23, Inciso II'®!, dispde que o cuidado da saude e da
assisténcia publica é atribuicdo comum da Unido, dos Estados-
-membros e do Distrito Federal, na mesma medida em que o Arti-
go 24, Inciso XII'®2, prevé ser competéncia concorrente da Unido,
dos Estados-membros e do Distrito Federal legislar sobre protecao
e defesa da saude. Além disso, a Unido tem a atribuicdo privativa
de planejar e promover a defesa permanente contra as calamida-
des publicas, a teor do Artigo 21, Inciso XVIII'®3, da Carta Maior. Ja
no plano infraconstitucional, a Lei n° 8.080, de 1990, reforca a con-
cepcao de que a Unido, através do Ministério da Saude, compete o
planejamento e a coordenacdo das a¢oes de vigilancia epidemio-
logica e sanitaria. Esse arcabougo normativo estd em linha com a
concepcdo do federalismo brasileiro, indicando uma atuacéo co-
ordenada e sem qualquer hierarquia entre os entes federativos,
apontando para a missdo da Unido de planejamento e coordena-
¢do das atividades de &mbito nacional para a finalidade precipua
de azeitar o funcionamento das engrenagens do sistema de saude.

Este breve panorama legislativo ja deixa transparecer a pro-
blematica subjacente que se relaciona com as competéncias dos
entes federativos para o estabelecimento das medidas restritivas
de direitos e, também, para a definicdo de quais seriam as ativida-
des essenciais no contexto pandémico. Em um primeiro momento,

mento da pandemia, e o Decreto Presidencial n° 10.344/20, que havia incluido no rol de ativi-
dades essenciais as barbearias, permitindo, assim, seu funcionamento.

181 <Art, 23. competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
()

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

182 “Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
(..)

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da saude;” (BRASIL, 1988).

183 “Art. 21. Compete a Unido:

(..)

XVIII - planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas, especial-
mente as secas e as inundagdes;” (BRASIL, 1988).
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a legislacao federal de combate a pandemia concentrou nas maos
do Governo Federal a competéncia para o estabelecimento das ati-
vidades essenciais, o que acarretou uma série de conflitos federa-
tivos entre Estados-membros e Unido, conforme sera analisado,
de forma mais detalhada, no item seguinte. Entretanto, essa dire-
triz veio a ser alterada, posteriormente, apontando para a descen-
tralizacdo desta definicdo em favor dos Estados-membros, a teor
da atual redacdo do Paragrafo Nono do Artigo 3° da Lei n° 13.979,
tornando mais adequada as realidades regionais a atribuicdo para
definir quais seriam as atividades consideradas essenciais a fica-
rem a margem das restri¢cdes de funcionamento.

Nesse aspecto, apds a modificagdo da diretriz norteadora,
a legislacdo federal apenas se restringiu a indicar que as medi-
das restritivas adotadas deveriam resguardar o abastecimento
de produtos e o funcionamento dos servicos publicos e das ati-
vidades essenciais, estas a serem definidas pelos préprios entes
regionalizados. Assim, esta modificacdo, cujo objetivo primordial
foi justamente o de dar maior adequacdo entre as medidas restri-
tivas 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 irrazoavel
e desproporcional pensar-se que uma definicdo normativa unifor-
me acobertaria as diversas realidades brasileiras, ainda mais em
se tratando de medidas restritivas de direitos, o que torna uma
centralizacdo 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 pri-
meiro momento, a partir de 30 de abril de 2020, o modelo do dis-
tanciamento controlado®, dividindo os Municipios do Estado em

184 ESTADO do Rio Grande do Sul. Bandeiras e protocolos: entenda o modelo de distancia-
mento controlado. Disponivel em: https://estado.rs.gov.br/bandeiras-e-protocolos-entenda-o-
-modelo-de-distanciamento-controlado. Acesso em: 27 set. 2021.
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trinta regides de saude com base nos hospitais de referéncia para
leitos de UTI. Com esse modelo, foram previstos quatro estagios 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 epidemiol6-
gicos e de acompanhamento do sistema de saude como subsidios
para os processos de tomada de decisdo dos gestores publicos,
orientado, basicamente, por trés indicadores: aviso, alerta e acao
(os trés “As”). Com esse sistema, aumentou-se a responsabilidade
dos Municipios e do préprio Estado-membro no enfrentamento
da pandemia, buscando-se equalizar, da melhor forma possivel, o
delicado equilibrio entre responsabilidade sanitaria e desenvolvi-
mento econdmico.

O novo mecanismo manteve o agrupamento dos Municipios
em trinta regides de saude, baseadas nos hospitais de referéncia
para leitos de UTIL e buscou, primordialmente, prever os riscos de
aumento da propagacdo do virus e de colapso do sistema de sau-
de. 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 situacao de
alerta tem quarenta e oito horas para prestar informacdes sobre
0 quadro regional e apresentar um plano de acdo ao Gabinete de
Crise do Governo Estadual, com a adog¢do de protocolos de saude
mais rigidos ou o incremento nas agoes de fiscalizacdo. Se consi-
derado adequado pelo Gabinete de Crise, o plano de acdo deve ser
imediatamente aplicado e a regido continua sendo monitorada;

18 ESTADO do Rio Grande do Sul. Sistema 3As: como funciona. Disponivel em: https://sistema-
3as.rs.gov.br/como-funciona. Acesso em: 27 set. 2021.
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caso contrdrio, o governo pode estipular acdes adicionais a serem
tomadas na regido.

A experiéncia do sistema de bandeiras no Estado do Rio Gran-
de do Sul foi bastante importante para o combate a crise sanitaria
e, embora tenha sido alvo de criticas (inevitdveis em um contexto
sanitdrio e econdmico 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 epidemiol6-
gicos fornecidos pelos proprios Municipios e considerando, em
paralelo, os recursos hospitalares disponiveis. Evidentemente, a
adocdo dos dois sistemas ndo se deu sem dificuldades, em espe-
cial a do primeiro, tendo-se em conta, especialmente, o dificilimo
equilibrio a ser buscado entre as restri¢des de determinadas ati-
vidades e a protecdo do direito a saude publica, mas o préprio de-
senvolvimento do segundo sistema, tido como verdadeiro incre-
mento do primeiro, e os resultados verificados na pratica desde a
implementacdo dessas medidas, ja denotam o sucesso da experi-
éncia gaucha. A possibilidade de que medidas rigidas fossem in-
tercaladas com a flexibilizacdo das atividades, numa marcha com-
passada 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 compreen-
der o éxito do sistema no ambito regional.

A partir dessas consideracdes, é oportuno realizar uma bre-
ve digressdo acerca dos impactos da pandemia na sociedade em
nivel global, o que pode servir de auxilio a investigacdo sobre os
mesmos impactos no a&mbito nacional e, também, nos ambitos
regionais e locais. Nesse sentido, é possivel afirmar, com Campi-
longo, que a pandemia “entreabriu a incapacidade dos Estados
de agirem de modo articulado e, na medida em que cada um to-
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mou as medidas de saude publica que consideravam necessarias”
(2020, p. 3), houve um impacto de propor¢oes catastréficas na eco-
nomia globalizada. De igual modo, essa mesma conclusdo pode
ser vislumbrada ndo apenas no cendario econémico, mas também
nos ambitos social, politico e juridico da Federacado brasileira: a in-
capacidade dos Estados-membros de agirem de modo coordenado
- 0 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, pds em xeque o modelo de federa-
lismo adotado no Brasil.

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

18 Trata-se de decisdo monocratica 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 Justi¢a do Estado do Rio Grande
do Sul.
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Esse sentimento de angustia provavelmente foi compartilha-
do por toda a sociedade, em especial anteriormente aos resultados
alcancados pela implementacdo das campanhas de vacinacdo e,
mais especificamente, nos momentos em que o numero de casos
graves de Covid-19 deixou o sistema de saude brasileiro, assim
como havia ocorrido em diversos outros paises, a beira do colapso.
Diante desse contexto bastante incerto e desconhecido até entéo, o
descompasso entre os entes federativos na articulacio de politicas
publicas, bem como a evidente tensdo que se estabeleceu entre a
esfera central e os entes regionalizados, apenas aumentaram a an-
gustia 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,
0 papel do STF de apontar o caminho a ser seguido teve funda-
mental importancia.

Retornando ao cendrio normativo que se ambientou com a
deflagracdo da pandemia, é possivel perceber, de forma significa-
tivamente satisfatoria, que ndo foram economizados esforcos por
parte dos Poderes Legislativo e Executivo federais para o estabele-
cimento de medidas legislativas e administrativas que pudessem
auxiliar no enfrentamento do desafio sanitario. O simples fato de
que os diplomas normativos, em alguns momentos, ndo tenham
recebido a mais adequada redacgdo — o que se ilustra através dos
diversos acréscimos e revogacdes que retalharam os principais
textos legislativos — ndo obscurece os avangos que tais esforgos
puderam alcancar. De qualquer sorte, com relacdo aos propoési-
tos do presente estudo, deve-se salientar que houve, de fato, uma
tendéncia centralizadora de competéncias na primeira redacgao
da Lein® 13.979, a qual foi revertida a partir das alteragdes poste-
riores.

Esta reversdo da tendéncia centripeta para a centrifuga re-
presenta um ponto fulcral a ser investigado por todos os que se
interessam pelo estudo do federalismo brasileiro. E possivel iden-

180



tificar, juntamente com alguns autores'®’, um verdadeiro con-
fronto entre duas vertentes que se contrapdem no federalismo
brasileiro: aquela que vigorou nos ultimos trinta anos, oriunda
do proprio desenho constitucional, também chamada de federa-
lismo cooperativo, e outra que emergiu, de forma mais clara, no
governo de Jair Bolsonaro, com especial énfase a partir da defla-
gracdo da pandemia, em 2020, mais alinhada as caracteristicas
do federalismo dual ou competitivo. A primeira, que foi herda-
da da tradi¢do constitucional, ganhou grande folego a partir da
Constituicdo de 1934, com Vargas no Poder, e “ndo redundou em
cooperacdo” (ABRUCIO, 2020, p. 5), ao contrario dos objetivos vi-
sados pelo modelo cooperativo de federalismo, tendo em vista o
crescente afastamento dos entes regionais do poder decisdrio. Ja
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 decor-
réncia, principalmente, dos diversos conflitos de competéncia que
chegaram ao STF. Nesse sentido, a Suprema Corte foi protagonista
na definicdo institucional da diretriz da descentralizacdo que pre-
valeceu nos diversos conflitos federativos, sedimentando, ao me-
nos no contexto pandémico, a vitéria da segunda vertente, ainda
que ela ndo possa ser caracterizada como um federalismo dual ou
competitivo, j& que sua configuracdo restou situada na moldura
do federalismo cooperativo.

187 Quanto a essa premissa especifica, mas chegando a conclusdes diametralmente opostas as
encontradas na presente investigagao, ver: ABRUCIO, Fernando Luiz et al. Combate & Covid-19
sob o federalismo bolsonarista: um caso de descoordenacdo intergovernamental. Revista
Adm. Publica, v. 54, n. 4, Rio de Janeiro, jul./ago. 2020. Os autores concluiram que a Cons-
tituicdo de 1988 teria, efetivamente, descentralizado competéncias e que o governo de Jair
Bolsonaro teria buscado uma recentralizacdo desse modelo no combate a pandemia, o que ndo
parece estar correto. Percebe-se que o governo de Jair Bolsonaro utilizou-se do desenho cen-
tralizado mantido pela Constituicdo de 1988 para se posicionar em relacdo ao enfrentamento
da crise sanitaria, de modo que os conflitos federativos surgidos na pandemia, em sua grande
maioria, decorrem de divergéncias hermenéuticas inerentes a prépria arquitetura federativa,
sendo equivocado imputé-los aos designios politicos deste governo especifico.
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Por outro lado, é necessario frisar um elemento politico que
levou o federalismo brasileiro, durante a pandemia, a pontos de
grande tensdo, qual seja, a demora do Governo Federal em se pro-
nunciar a respeito das medidas de distanciamento social e, mais
do que isso, um verdadeiro descaso por parte do proprio Presiden-
te da Republica ao ndo evitar aglomeracdes, ndo utilizar mdscara
em diversos momentos e ndo se vacinar contra a Covid-19, posi-
cionando-se, de forma bastante clara, contrariamente as medidas
restritivas de atividades econ6micas e de distanciamento social.
No entanto, em que pesem as tensdes federativas e institucionais
que esse posicionamento acarretou, deve-se lembrar que, de igual
modo, essa postura abriu caminho para que as liderancgas estadu-
ais 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 cendrio politico.

Nesse periodo, portanto, é dificil negar que houve um forta-
lecimento do modelo federativo brasileiro, prevalecendo uma vi-
sdo 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 exis-
tente na Constituicdo de 1988, como também a tradi¢do federativa
e a propria jurisprudéncia do STF que, até entdo, tendia a decidir
os conflitos federativos, em sua maior parte, a favor da Unido's.

188 Em estudo publicado em 2016, Canello concluiu que o STF se mostrava mais receptivo as
pretensdes pré-Unido, contando, ainda, com poucos julgamentos a favor dos Estados-membros
em matéria de conflitos federativos (2016, p. 229). Na mesma linha, o Tribunal Federal Alemao,
antes da reforma constitucional de 1994, também tendia a reconhecer a competéncia da Unido
na maior parte dos conflitos federativos e, mesmo ap6s esta reforma, manteve-se a tendéncia
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Entretanto, o STF, exercendo seu papel de guardido da Constituicdo
durante a pandemia, houve por bem, quando instado, redirecio-
nar o leme federativo para o norte da descentralizacio, ainda que
mantido o viés do federalismo cooperativo, o que, de qualquer for-
ma, configura um inestimavel avanco na direcdo contraria aquela
que vigorava na centralizadora tradicdo federativa brasileira.

Nesse cendrio, retoma-se a ideia central do federalismo, qual
seja, a imposicao 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 subjugacdo de uma determinada esfera politica por outra.
Foi por esse aspecto, inclusive, que, ao verificar o premente fra-
casso da Confederacado, os federalistas norte-americanos encon-
traram uma férmula que possibilitava a descentralizacdo minima
de poderes para que a Unido tivesse suficiente forca normativa,
sem jamais descurar-se da dosagem a ponto de viabilizar a sub-
jugacao dos entes regionais pela esfera central. Sob essa perspec-
tiva tedrica, é possivel verificar, com maior clareza, que embora
a tendéncia do modelo federativo centralizador tenha sido man-
tida 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 &mbito do STF em
direcdo a descentralizacdo, ainda que no &mbito do modelo de fe-
deralismo cooperativo. Essa concepg¢do alinha-se a ideia propos-
ta por aqueles que defendem uma maior descentralizagdo, qual
seja, a de que limitacGes a autonomia estadual, tida como “cerne
e esséncia” (SILVA, 2013, p. 624) do proéprio federalismo, devem
ser interpretadas de forma restritiva, sob pena de desvirtuamento
dessa cldusula pétrea constitucional.

legiferante centralizadora da Unido, o que demandou nova e profunda reforma constitucional
em 2006 (HORBACH, 2012, p. 173).
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Por essas razdes, ainda que se possa identificar certas tendén-
cias centralizadoras por parte do Governo Federal de Jair Bolsona-
ro, é enganoso atribui-las mais a uma opc¢éo politico-ideoldgica do
que a tradicdo politica e institucional até entdo vigente. De fato e
de direito, imperaram, no enfrentamento da pandemia, os pilares
tedricos que caracterizam o federalismo classico, dentro dos con-
tornos 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 am-
bito jurisdicional, foi respeitado pelo ente central. Por outro lado,
e ainda nessa linha de raciocinio, ficou patente a inexisténcia de
uma politica de &mbito nacional mais clara e detalhada para o
enfrentamento da pandemia, o que desnudou a completa ausén-
cia de um sentido de coordenacdo e planejamento por parte do
Governo Federal que pudesse nortear e auxiliar a implementacao
das medidas nos &mbitos regionais e locais e se refletiu no irrom-
pimento dos conflitos federativos e no préoprio entendimento no
STF a favor da descentralizagao.

Esse ponto, embora possa ser imputado, adequadamente, a
incompeténcia politica do Governo Federal na liderancga do com-
bate a pandemia, também levanta uma caracteristica institucional
que marca a Federacdo 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 mes-
mo do que ao desenvolvimento nacional. Assim, um governo que

18 Nas palavras de Dallari, referindo-se a realidade normativo-constitucional do direito a sau-
de anteriormente a Carta de 1988, “a cada periodo de governo se elabora um Plano de Saude
que ndo sera executado pelo sucessor e se arquiva o precedente” (1988, p. 61).
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se viu confrontado com uma calamidade publica sem precedentes
pareceu estar a deriva em um contexto que demandava, inexora-
velmente, uma lideranca politica séria e hdbil para implementar
acOes efetivamente coordenadas em carater urgente, o que da o
tom da imaturidade politica e institucional que se perpetua na Re-
publica brasileira até os dias de hoje.

O julgamento da Medida Cautelar na ADPF n° 669, em de-
cisdo monocratica de lavra do Ministro Luis Roberto Barroso, da
o tom do descompasso politico do Governo Federal com relacdo
as medidas de enfrentamento da pandemia. Tratava-se de acdo
destinada a impugnar campanha publicitaria impulsionada pelo
governo central, intitulada “O Brasil ndo pode parar”, que concla-
mava a populacao a retomar suas atividades econémicas normais
em momento sanitario de extrema delicadeza, minimizando, as-
sim, os temores relativos a contaminacdo e ignorando a situacao
cadtica enfrentada pelo sistema de saude. O Ministro Relator, com
vistas a protecdo do direito a vida, a saude e a informacdo da po-
pulacdo, 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 principios constitucionais da
precaucdo e da prevencdo, a teor do Artigo 225'%* da Carta de 1988,
para fazer prevalecer a decisdo mais alinhada a defesa da saude.

Nesse quadro politico e institucional, outro exemplo extre-
mamente relevante foi o julgamento conjunto das Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade n°® 6.586/DF e n° 6.587/DF, no qual o STF
deu interpretacdo conforme a Constituicio ao Artigo 3°, Inciso III,

19 BRASIL. STF. ADPF n° 669. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. DJ: 03 abr. 2020. Dispo-
nivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5884084. Acesso em: 09 out.
2021.

191 «Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracdes” (BRASIL, 1988).
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Alinea “d”, da Lei n°® 13.979%%2. A discussdo envolvia, mais especi-
ficamente, o significado e o alcance da compulsoriedade previs-
ta naquele dispositivo legal. O STF chegou a conclusdo de que a
obrigatoriedade da vacinacdo ndo poderia, em nenhuma hipote-
se, acarretar qualquer espécie de coercdo fisica, tendo em vista o
direito a intangibilidade do corpo humano, sendo vedada a vaci-
nacdo forcada. Assim, o alcance da compulsoriedade legalmente
prevista ficou adstrito a implementacio de restri¢cdes indiretas
a determinados direitos, tais como o exercicio de determinadas
atividades e a frequéncia a certos lugares, desde que amparadas
por previsdo legal. Nessa linha de entendimento, é digno de nota
o grande avanco em relacdo as medidas de enfrentamento das
endemias do inicio do século passado — que levaram, inclusive,
a deflagracdo da Revolta da Vacina — as quais, para alcancar seus
objetivos, ndo economizaram na arbitrariedade e na truculéncia
dos agentes sanitarios!®.

O ponto central da discussdo relativa a compulsoriedade da
vacinacgdo envolvia, para além do cendrio juridico, uma polari-
zacdo de posicionamentos politicos, que constam, inclusive, do
proprio relatério do acérddo. De um lado, posicionamentos con-
trarios a obrigatoriedade da vacinagdo, defendidos, por exemplo,

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

..)

III - determinacdo de realizacdo compulsoéria de:

C.)

d) vacinacdo e outras medidas profildticas;” (BRASIL, 2020).

193 O proprio STF assumiu, naquela época, um importante papel na defesa das liberdades in-
dividuais, a exemplo do julgamento de um habeas corpus preventivo por meio do qual o im-
petrante buscava afastar a ameaca de constrangimento ilegal representada pela intimacdo
de um inspetor sanitario para ingressar em sua residéncia e proceder a desinfec¢do. A Corte
concedeu a ordem por considerar inconstitucional a disposi¢do 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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pelo proéprio Presidente da Republica e, de outro, posicdes favora-
veis a vacinacdo até mesmo forcada dos individuos, em nome das
opinides predominantes na comunidade cientifica. Felizmente,
nenhum dos posicionamentos radicais dessa celeuma foi consa-
grado, 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 identificacdo do posicionamento radical, nes-
se aspecto, adotado pelo Presidente da Republica com a auséncia
de planejamento e a descoordenacgdo que caracterizaram o Gover-
no Federal no enfrentamento da pandemia, legando, assim, ao STF
a tarefa de conduzir a nacdo ao entendimento mais ponderado e
adequado em relacdo a tematica.

Tao importante quanto o objetivo de preservacdo da dignidade
da pessoa humana, que norteou este julgamento, foi a deciséo, no
mesmo julgado, de resguardar a competéncia dos Estados-mem-
bros, do Distrito Federal e dos Municipios para o estabelecimento
de medidas profildticas e terapéuticas destinadas a enfrentar a
pandemia, a teor da previsdo constitucional constante do Artigo
23, Inciso II. Sob esta otica, o STF entendeu que os entes regionais
ndo precisariam aguardar a implementacdo, pelo Ministério da
Saude, do Programa Nacional de Imunizacdes para estabelece-
rem as politicas publicas de enfrentamento da doenga, desde que
respeitadas as esferas de competéncia e os ambitos territoriais
respectivos. Esse ponto do julgado é de fundamental importancia
para a compreensdo do entendimento da Suprema Corte em rela-
cdo ao federalismo, especialmente no que toca ao contexto pandé-
mico, vindo a reforcar, e muito, os pilares federativos brasileiros
e apontando, claramente, para o rumo da descentraliza¢do. Tam-
bém nesse particular, o STF soube identificar a auséncia de uma
politica planejada e coordenada pela esfera central para viabilizar
a implementacdo de medidas nos &mbitos regionais e locais, pro-
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piciando a seguranca juridica necessdria para uma atuacdo insti-
tucional descentralizada.

Outro aspecto bastante importante, frisado pelo Relator das
ADI’s mencionadas, Ministro Ricardo Lewandowski, especifica-
mente no que se refere a obrigatoriedade da vacinacdo, é 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 Imunizacoes deve ser im-
plementado no pais, e o Artigo 29 do Decreto dispde que é dever
de todo cidaddo submeter-se a vacinacdo obrigatdria, bem como
os menores de que tenha guarda ou responsabilidade, sendo pos-
sibilitada a dispensa mediante apresentacdo de laudo médico com
contraindicacdo®. Em complemento a isso, a Portaria n° 597, de
2004, do Ministério da Saude, instituiu os calendarios de vacina-
cdo e detalhou algumas hipodteses de obrigatoriedade da com-
provacdo da vacinagdo. Diante desse arcabougo normativo, que
ja existia antes mesmo da deflagracdo da pandemia, o Ministro
Lewandowski ressaltou que a previsao de compulsoriedade da va-
cinacdo constante da Lei n°® 13.979 sequer era necessarial®>, mas
ndo deixou de saudar a importancia do diploma legal como refor-
¢o normativo no combate a pandemia.

O direito social a saude, a ser garantido mediante a implemen-
tacdo de politicas publicas, recebeu especial atencdo no julgado,
que primou pela efetivacdo da chamada imunidade de rebanho!*

194 «Art, 29. E dever de todo cidaddo submeter-se e os menores dos quais tenha a guarda ou
responsabilidade, a vacinagdo obrigatdria.

Paragrafo unico. S6 serd dispensada da vacinagdo obrigatdria, a pessoa que apresentar Atesta-
do Médico de contra-indicacdo explicita da aplicagdo da vacina” (BRASIL, 1976).

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

1% Em linhas gerais, o conceito de imunidade de rebanho consiste na reducdo da propagagdo
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a partir da compulsoriedade da vacinagdo. Nesse mesmo sentido,
ficou sedimentado que o dever do Estado brasileiro de zelar pela
saude € irrenuncidvel e possui uma dimensdo objetiva e institu-
cional representada pelo SUS, o que, dentro do federalismo de
cooperacao idealizado pela Constituicdo de 1988, significa um en-
trelacamento de competéncias e atribuicdes 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 protecdo e defesa da saude, a teor do Artigo
24, Inciso XII, da Constituicdo, bem como da competéncia comum
para todos os entes federativos cuidarem da saude e da assistén-
cia publica, a teor do Artigo 23, Inciso II, do Texto Constitucional.
Ainda a partir dessas concepgdes, o voto do Ministro Relator in-
dicou que a Unido possui a atribuicdo constitucional de planejar
e promover, em carater permanente, a defesa dos brasileiros*®’
contra as calamidades publicas, conforme atribuicdo constitucio-
nal, tratando-se, portanto, de missdo indeclindvel e sem solucéo
de continuidade, a teor do Artigo 21, Inciso XVIII, da Constituicdo,
o0 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 interpretacdo do Ministro Relator, a
compreensdo desse ultimo dispositivo, em conjunto com o Artigo
196 da Carta Maior e, também, com as disposicGes da Lei n° 8.080,

de um virus em determinada populacdo devido ao grau de imunidade existente em uma pro-
porcdo dessa populagdo, reduzindo as chances de o virus encontrar pessoas susceptiveis. Em
média, essa proporc¢do a ser atingida fica entre 60% (sessenta por cento) e 67% (sessenta e sete
por cento) da populagdo. Fonte: Pebmed. Teoria da imunidade de rebanho para Covid-19
funciona? Disponivel em: https://pebmed.com.br/teoria-da-imunidade-de-rebanho-para-co-
vid-19-funciona/. Acesso em 03 out. 2021.

7 E ndo 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
territério nacional (BRASIL, 2020, p. 38), compreensdo que se alinha com as normas constitu-
cionais que tutelam o direito a igualdade e, mais especificamente, com a universalizacdo do
acesso a saude que norteia o sistema nacional.

189



de 1990, permite vislumbrar o papel da Unido de coordenar as
acOes de saude 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-mem-
bros, do Distrito Federal e dos Municipios para adaptar essas acdes
as peculiaridades locais, com amparo na competéncia constitucio-
nalmente comum para tratar da matéria. O Relator destacou, ain-
da, que a pandemia “serviu para testar os limites do federalismo
adotado pela Constituicao de 1988” (BRASIL, 2020, p. 28).

Ainda na construgdo de seu voto, o Ministro Lewandowski
ressaltou dois pontos de suma importancia para o federalismo
brasileiro, tidos como pressupostos do proprio federalismo como
construcdo tedrica: a inexisténcia de hierarquia entre os entes fe-
derativos nos Estados Federais, ndo havendo que se falar em pre-
valéncia da Unido sobre os entes regionais, e o principio da subsi-
diariedade, pelo qual, em suas palavras, “tudo aquilo que o ente
menor puder fazer de forma mais célere, econdmica e eficaz néo
deve ser empreendido pelo ente maior” (BRASIL, 2020, p. 28-29).
Nesse sentido, o0 Ministro concluiu que a defesa da satide compe-
te a qualquer das unidades federadas, seja por meios legislativos,
seja por acdes administrativas. Nesse aspecto, alargando o enten-
dimento do Ministro para além do direito a saude, é possivel veri-
ficar que houve um grande fortalecimento do federalismo a partir
da perspectiva de uma virada em direcdo a descentralizagdo de
atribuicdes com vistas a maior e mais eficaz implementacdo de
direitos, sejam eles quais forem, desde que compativel com as pos-
sibilidades 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 ina¢do ou na insuficién-
cia das acdes 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
acoes nos planos regionais e locais. De sua parte, o Ministro Luiz
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Fux reforcou que essa concepcdo se amolda justamente ao enten-
dimento da Corte acerca das competéncias concorrentes, sendo
evidente que, na omissdo da Unido, os entes regionais podem ado-
tar as medidas pertinentes. Esses dois posicionamentos conver-
giram com o entendimento apresentado pelo Ministro Relator e
com os parametros federativos constitucionais, reforcando a au-
tonomia dos entes regionais e locais. O aspecto mais chamativo
dessa convergéncia de entendimentos é a manifesta prevaléncia
dada aos entes regionais e locais no que se refere ao exercicio de
suas atribui¢des na auséncia da atuacgdo da esfera central, o que
permite concluir, também, sem grandes chances de erro, que essa
primazia deve se impor nas hipoteses de insuficiéncia de quais-
quer politicas publicas de &mbito nacional que estejam abarcadas
pelo campo das competéncias concorrentes.

Ainda no que se refere aos reflexos juridicos da descoorde-
nacdo do Governo Federal no enfrentamento da pandemia, espe-
cificamente no campo do federalismo, em 15 de marc¢o de 2021
foi julgada parcialmente procedente a ADPF n° 692, ajuizada pelo
Conselho Federal da OAB, para determinar que o Ministério da
Saude mantivesse, em sua integralidade, a divulgacdo diaria dos
dados epidemioldgicos 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 con-
tabilidade 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 meto-
dologias que apuravam os dados epidemioldgicos e a auséncia de
transparéncia na divulgacdo desses dados colocaria em risco um
planejamento eficiente e harménico no combate ao virus.

Tal decisdo estd em sintonia com o cardter cooperativo que
norteia o federalismo brasileiro, em especial quando se fala em
medidas coordenadas para o enfrentamento da pandemia. Esse as-
pecto do entendimento firmado pela Suprema Corte também me-
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rece ser valorizado, haja vista que privilegia critérios norteadores
da atuacdo da administragdo publica, tais como a transparéncia e
a informacéo, os quais sdo imprescindiveis para o funcionamento
adequado do aparelho federativo no combate a pandemia, con-
siderando-se o fato de que os dados epidemiolégicos e de 6bitos
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 sedi-
mentada 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 restricdes ao exercicio de
direitos e liberdades fundamentais para combater a crise sanita-
ria. O ente central fundamentou seu pleito nos principios da lega-
lidade, da proporcionalidade, da liberdade econémica e da livre
locomocgao, além de sustentar que a competéncia para o estabele-
cimento daquelas restri¢cdes seria apenas da Unido, caso houvesse
decretacdo de estado de sitio, a teor do Artigo 137 da Constituicdo
da Republica'®.

Em que pese a Unido tenha ignorado por completo a situacdo
proxima ao colapso vivenciada por grande parte dos sistemas de
saude regionais e locais naquele momento — o que demandou a
adocdo das medidas restritivas impugnadas — fato é que nenhum
dos seus argumentos se sustentaria, ainda que o momento viven-

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

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

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

Parégrafo unico. O Presidente da Republica, ao solicitar autorizacdo para decretar o estado de
sitio ou sua prorrogacdo, relataré os motivos determinantes do pedido, devendo o Congresso
Nacional decidir por maioria absoluta” (BRASIL, 1988).
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ciado pelos entes federados ndo fosse dramadtico e assustador,
ao menos sob a perspectiva que ja vinha se consolidando no STF
acerca do federalismo brasileiro. De qualquer sorte, a peticdo ini-
cial 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 ana-
lise de mérito nesta decisdo, que transitou em julgado em 20 de
abril de 2021, o ajuizamento da acdo deixou clara a insatisfacao
do Governo Federal para com os posicionamentos do STF sobre a
matéria.

Diante desse panorama normativo e jurisprudencial, é pos-
sivel afirmar que o principal papel da Unido no enfrentamento
da pandemia é, ou deveria ser, o de planejamento e coordenacao
das acgoes e dos servicos de saude, a teor do Artigo 196 da Consti-
tuicdo Federal. Alias, ficou claro, também, que esta missdo ndo se
restringe ao contexto pandémico, a teor do entendimento do STF
alinhado com os pilares tedricos do federalismo, ja que se trata
de atribuicdo continua para que os objetivos de diminuicdo dos
riscos de doenca e de outros agravos sejam razoavelmente atin-
gidos, na maior medida possivel. Nessa estratégia, a coordenacao
do Ministério da Saude e 0 adequado funcionamento institucional
do SUS sdo essenciais para que o sistema de saude como um todo
produza resultados satisfatérios, o que representa o papel do SUS
como uma garantia institucional fundamental. Entretanto, o con-
texto 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 atribui¢des primordiais sob a 6tica federativa, quais sejam,
as de planejamento e coordenacdo dos esfor¢os no enfrentamento
da pandemia em nivel nacional.

Esse traco revelador da insuficiéncia da Unido para fazer
frente a problemas sanitarios de proporg¢des nacionais apenas
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demarca, uma vez mais, a necessidade de fortalecimento da au-
tonomia das esferas regionais, que souberam, no momento da ne-
cessidade e dentro do desenho de competéncias constitucionais,
se desincumbir de suas atribuicdes para atender a populagdo nos
piores momentos da pandemia, quando os sistemas de saude lo-
cais chegaram a beira do colapso. Nesses momentos, quando mui-
tos ja ndo tinham qualquer esperanca de sobrevida, foram os indi-
viduos — em especial os profissionais da saude de todos os campos,
atuantes em hospitais e postos de saude, tais como médicos, enfer-
meiros, psicologos, técnicos e auxiliares —, e ndo entidades abstra-
tas 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 ni-
vel nacional tém fundamental importancia, em especial para as
acoes de médio e longo prazo, tendo havido uma caréncia nesse
aspecto em momento de grave calamidade sanitdria no Brasil. De
fato, o Governo Federal estimulou a realiza¢do do polémico trata-
mento precoce contra a Covid-19, mas posicionou-se, a0 menos na
figura do Presidente da Republica, contra as principais e mais pa-
cificadas medidas de combate ao virus, tais como o distanciamen-
to social e o proprio uso de madscaras. Nesse aspecto, verifica-se
que, ainda que ostentasse a prerrogativa federativa de planejar
o combate a situacdo de calamidade publica, a teor do Artigo 21,
Inciso XVIII, da Constituicdo®®, a Unido, ao abandonar uma linha
clara de entendimento acerca das medidas gerais a serem ado-
tadas por todos os entes federativos para conter a disseminacao,
defendendo ideias ndo sedimentadas na comunidade cientifica,

199 «“Art. 21. Compete a Unido:

..)

XVIII - planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades publicas, especial-
mente as secas e as inundacoes;” (BRASIL, 1988).
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abdicou, por assim dizer, desta lideranca, abrindo espaco para a
atuacao dos lideres politicos regionais e locais. Por outro lado, ndo
se deve olvidar que é razoavel argumentar-se que o entendimento
assentado no STF a favor da descentralizacdo 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 reivindicacdo de um planejamento de am-
bito nacional.

Ainda assim, considerando-se a tradigdo institucional brasi-
leira excessivamente centralizadora e avessa a multiplicidade de
ambitos decisorios, compreende-se que o resultado dessas ten-
sOes, do ponto de vista federativo, foi bastante positivo, porquanto
0s entes regionais e locais sairam fortalecidos em razdo dos freios
impostos aos poderes da Unido. De qualquer sorte, ndo se colo-
ca em duvida a prerrogativa da Unido de planejar o combate as
situacOes 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 atuacdo mais efetiva
e menos dependente da esfera central. Assim, se houve uma licao
que a descoordenacdo do Governo Federal deixou no que se refere
ao federalismo, é a de que os entes regionais e locais tém legitimi-
dade e capacidade institucional para fazer frente as suas deman-
das, 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 razoa-
vel concluir que é na ponta da lanca que devem estar os recursos
indispensaveis para a luta. Nesse contexto, a modificacdo de para-
digma do federalismo centralizado para o privilégio da descentra-
lizacdo das acdes e dos servicos 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
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durante a pandemia, teve fundamental importancia para propi-
ciar a seguranca juridica necessaria para os entes regionais e lo-
cais adotarem as medidas restritivas necessarias e adequadas a
cada localidade para o enfrentamento do desafio sanitario, ainda
que tais medidas possam diferir umas das outras, a depender da
avaliacdo de cada ente politico, o que vai ao encontro, justamen-
te, da flexibilidade proporcionada pela forma federativa de Esta-
do?®. Os resultados extraidos das mais distintas experiéncias po-
dem servir de aprendizado para todos os entes politicos, seja para
flexibilizar, seja para tornar mais rigidas determinadas medidas
restritivas, configurando um verdadeiro laboratério federativo
capaz de viabilizar o desenvolvimento do modelo associativo. As
balizas estabelecidas com o julgamento da ADI n° 6.341 e da ADPF
n° 672 representam, de forma significativa, a solidez do entendi-
mento jurisprudencial formado sob esse viés, conforme se vera,
mais detalhadamente, no item seguinte.

Nesse cendrio, a experiéncia do modelo de distanciamento
controlado, inaugurada no Estado do Rio Grande do Sul, repre-
senta ndo apenas uma inovacdo no combate regional a 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 ulti-
ma andlise, a conclusdo de que uma atuacdo descentralizada, de
ambito regional e em concerto com as localidades, possui grande
capacidade de concretizacdo de direitos fundamentais, em espe-
cial do direito a saude. Evidentemente, esse modelo ndo ficou imu-

200 Nesse sentido, afirma-se que o federalismo suporta varias incursdes, estando em constante
modificacdo por conta de “fatores que predominam na conceituacdo tedrica ou nas formas
praticas que ele apresenta” (BARACHO, 2011, p. 91).
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ne a atribulacdes politicas, mas o sucesso da experiéncia gaucha
demonstra o seu éxito.

E possivel verificar que, de forma bastante similar ao que se
verificou ao longo de todo o desenvolvimento do federalismo nor-
te-americano, a Suprema Corte brasileira exerceu, desde sua insti-
tuicdo, importante funcdo para solucionar divergéncias na inter-
pretacdo da Constituicdo em relacdo aos embaracos federativos. A
valorizacdo do Poder Judicidrio, em ambos os paises, é caracteris-
tica fundamental para que se possa compreender essa semelhan-
¢a, sendo certo que a atuagdo das Supremas Cortes acompanhou
(e contribuiu para) o desenvolvimento das respectivas Federacoes
(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, exer-
ce, dentre suas atribuic¢des constitucionais, o papel de arbitro da
Federacdo.

Nesse sentido, a sedimentacdo do entendimento no STF acer-
ca do significado da compulsoriedade da vacinagdo apaziguou os
animos politicos e sociais quanto a esse debate especifico e permi-
tiu o avanco seguro no enfrentamento da pandemia, com a cor-
reta utilizacdo do principal instrumento de combate — a vacina
-, abandonando qualquer duvida razoavel acerca de eventuais
violacdes a direitos intangiveis da pessoa humana que pudessem
ocorrer com as campanhas de vacinacdo. Portanto, em que pese
o turbulento cendrio politico-federativo que se instaurou no pais
a partir da deflagracdo da pandemia, com destaque para a evi-
dente descoordenacdo da Unido no planejamento e na coordena-
cdo das medidas de enfrentamento (para a qual contribuiu, em
certa medida, a orientacdo estabelecida pelo STF no sentido da
descentralizacdo, esvaziando boa parte do poder central no que
se refere a tais medidas), é possivel identificar diversos resultados
vantajosos a partir dos conflitos federativos, em especial com a
atuacdo do STF para a proposicdo de novo entendimento acerca
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do federalismo brasileiro, ainda que sob o modelo cooperativo. Se
ainda néo é possivel afirmar, com seguranca, que houve avancos
nas compreensoes federativas, certamente € possivel identificar
o surgimento de amplo material tedrico para o estudo do tema e,
primordialmente, da diretriz da descentraliza¢do que guiou a atu-
acdo institucional da Suprema Corte nesse contexto pandémico.

4.2 A jurisprudéncia do STF em movimento: a descentrali-
zacdo consagrada na ADI n° 6.341 e na ADPF n° 672

Por atribuicdo constitucional, a resolucao dos conflitos entre
os entes federativos, conforme preconizado no Artigo 102, Inciso
I, Alinea f; da Constituicdo da Republica?®?, é uma das funcdes do
STF, o que coloca a Corte Superior na condi¢do de guarda consti-
tucional no que se refere a temdtica 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, Inci-
so I, do Texto Constitucional?®?. Nesse sentido, o Tribunal resolve,
recorrentemente, conflitos federativos que rebentam pelo pais
envolvendo as mais variadas temadticas e, no mais das vezes, apre-
sentam 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 especifica-
mente, no que se refere aos propositos desta investigacdo, entre

201 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
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 administragdo indireta;” (BRASIL, 1988).

202 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(..)

§ 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I-a forma federativa de Estado;” (BRASIL, 1988).
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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
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n° 5.960/PR e n° 6.190/RR,
ajuizadas pela Associacdo Brasileira de Distribuidores de Energia
Elétrica (Abradee), o Plendrio do STF, por maioria, declarou a in-
constitucionalidade 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 cobranca de taxa de religacdo de energia
elétrica em caso de corte de fornecimento por falta de pagamento.
Foram declarados inconstitucionais dispositivos da lei paranaen-
se que vedavam, em caso de suspensdo do fornecimento de ener-
gia elétrica a consumidores residenciais inadimplentes, a retirada
do relégio/medidor e o corte do servigo na rede externa (calcada,
poste ou via publica), possibilitando esse ato apenas no proprio
medidor, exceto quando houvesse fraude. Ja com relacdo 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 ori-
ginou o corte no fornecimento.

O Ministro Relator, Ricardo Lewandowski, entendeu que as
leis estaduais violaram a competéncia privativa da Unido previs-
ta no Artigo 22, Inciso IV, da Constitui¢ao?®. Segundo o Ministro,
para a manutencdo do equilibrio do sistema federativo, é invidvel
a coexisténcia de normas distintas que disciplinem matérias se-
melhantes, sob pena de assimetria e caos normativo. Além disso,
ele entendeu que os Estados-membros ndo podem interferir nas
relacOes juridico-contratuais firmadas pelo poder concedente e

203 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
(.
IV - 4guas, energia, informaética, telecomunicagdes e radiodifusdo;” (BRASIL, 1988).
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suas concessiondrias, invocando a previsdo do Artigo 175, Para-
grafo Unico, da Constitui¢do?*, dispositivo segundo o qual incum-
be ao Poder Publico concedente a regulamentacdo dos servigos
concedidos. Assim, em decorréncia da disciplina normativa esta-
belecida pela Lei Federal n°® 9.427, de 1996, acerca das concessoes
dos servigos 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 elétri-
ca. Ficaram vencidos os Ministros Edson Fachin e Marco Aurélio,
que entendiam que a reparticdo de competéncias € caracteristica
fundamental em um Estado Federal para que seja protegida a au-
tonomia 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
V25, da Constituicdo.

Verifica-se que, a depender da perspectiva sob a qual os casos
foram analisados, a conclusdo pode seguir diretrizes diametral-
mente opostas no que se refere a compreensdo do sistema fede-
rativo brasileiro. A prevalecer a autonomia formal-constitucional
para tratar de uma matéria especifica, independentemente dos
distintos conteudos em que esse tratamento toca, direta ou indi-
retamente, trazendo a baila direitos outros, também constitucio-

204 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de conces-
sdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

Parédgrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como as condicdes de caducidade, fiscali-
zagdo e rescisdo da concessdo ou permissao;

II - os direitos dos usuarios;

III - politica tariféria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado” (BRASIL, 1988).

205 “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
(.)

V - produgdo e consumo;” (BRASIL, 1988).
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nalmente tutelados, basta realizar uma interpretacao literal dos
catalogos de competéncias para vislumbrar a usurpac¢ao da com-
peténcia 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 com-
peténcias concorrentes, ha uma abertura para o tratamento cons-
titucional por parte do Estado-membro. Esta ultima conclusdo
toma como critério da distribuicdo de competéncias o principio
da maxima efetividade dos direitos fundamentais, de modo que
a sistematica de reparticdo de competéncias do plano constitucio-
nal ndo seja a unica a apontar o entendimento a ser trilhado.

O voto do Ministro Fachin é bastante representativo desse
argumento. Ao adotar posicionamento favoravel a protecdo 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 secunddrio na Federa-
¢do brasileira (BRASIL, 2020, p. 31). Na conclusdo do Ministro, a
postura mais adequada a ser adotada é menos centralizadora e
mais cooperativa, cendrio dentro do qual se sobressai a primazia
dada a autonomia dos entes regionais. O critério a ser privilegia-
do dependerd, segundo sua Otica, do tratamento mais vantajoso
dado a matéria, desde que inserida no &mbito das competéncias
concorrentes, como é 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/R], declarou a inconstituciona-
lidade 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 fa-
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tura em atraso. A maioria dos Ministros seguiu a divergéncia aber-
ta por Dias Toffoli, que entendeu que a norma em questdo violou
a competéncia privativa da Unido para dispor sobre telecomuni-
cacoes, a teor do Artigo 22, Inciso IV, da Constitui¢ao?®. Segundo o
entendimento do Ministro, os direitos e as obrigacdes das partes
em caso de inadimpléncia e as hipdteses de suspensao do servico
sdo tratados na Lei Federal n° 9.472, de 1997, também conhecida
como Lei Geral das Telecomunicagdes, assim como na Resolucdo
n° 632, de 2014, da Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des (Ana-
tel). 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 Au-
rélio, que era o Relator, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber, Edson
Fachin e Alexandre de Moraes, que entendiam que a norma se in-
seria no &mbito das competéncias concorrentes dos Estados-mem-
bros para legislar sobre protecdo do consumidor, conforme previ-
sdo do ja mencionado Artigo 24, Inciso V, da Constituicdo Federal.

Também em 13 de outubro de 2020, mas no ambito da segu-
ranca publica, o STF, nos autos da ADI n° 6.561/TO, suspendeu, em
tutela cautelar, a eficdcia da Lei n° 3.528, de 2019, do Estado do
Tocantins, que criava o Cadastro Estadual de Usuarios e Depen-
dentes de Drogas, no &mbito da Secretaria Estadual de Seguranca
Publica, a partir de ocorréncia policial ou outra fonte oficial. Ao
ajuizar a referida acdo, o Procurador-Geral da Republica susten-
tou 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 violacdes aos princi-
pios da dignidade da pessoa humana e da presuncdo de inocéncia,
além do direito a intimidade.

206 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
(.)
IV - 4guas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusao;” (BRASIL, 1988).
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Em seu voto, o Ministro Relator, Edson Fachin, destacou que
o cadastro de usudrios de drogas se assemelhava ao extinto rol de
culpados de que tratava o ja revogado Artigo 393, Inciso I, do Codi-
go de Processo Penal, que armazenava informacdes sobre conde-
nac¢Oes criminais transitadas em julgado, tecendo consideracdes
acerca da inadequacdo da medida sob uma interpretacdo voltada
ao principio da dignidade da pessoa humana. No que se refere as
competéncias, destacou o Relator que, por se tratar de matéria ti-
picamente processual, é reservado a Unido legislar privativamen-
te sobre o tema?”. De outro lado, o Ministro Marco Aurélio, que
restou vencido, entendeu que o legislador estadual atuou de modo
proporcional e dentro da previsdo constitucional na preservacgao
da ordem publica, ndo havendo qualquer contrariedade a legis-
lagdo federal que regula a matéria, tendo em vista que o objetivo
da norma estadual era ampliar a seguranca publica. Assim, enten-
dendo que o voto do Relator mitigava o federalismo cooperativo
constitucionalmente previsto, ele rejeitava a medida cautelar pos-
tulada.

Embora o debate, nesse ultimo caso, tenha envolvido ques-
tdes relativas aos principios da dignidade da pessoa humana e
da presuncdo de inocéncia, por exemplo, o enfoque da presente
investigacdo direciona-se, especificamente, a investigacdo acer-
ca do modelo de reparticdo 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

27 Nesse sentido, o Ministro Fachin sustentou que ha, na esfera federal, legislagdo prépria,
como a Lein® 11.343, de 2006, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Dro-
gas (Sisnad), voltada para a prevencdo e o tratamento do usudrio ou dependente de drogas. A
sistematizagdo dos dados, por sua vez, é tratada na esfera federal por meio do Decreto n®5.912,
de 2006, que instituiu o Observatdrio Brasileiro de Informacdes sobre Drogas, de modo que a
gestdo dessas informacoes compete a Unido, o que impede, em sua visdo, os Estados-membros
de criarem cadastros proprios.
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autonomia legislativa que restou aos Estados-membros a partir
do desenho federativo idealizado pela Constituicdo de 1988, bem
como de suas implicacdes praticas verificadas no plano da concre-
tizacdo normativa. Nesse caso, novamente € possivel vislumbrar a
sustentacdo de duas construcdes argumentativas completamente
distintas.

A primeira delas relaciona-se diretamente com o modelo
constitucional de reparticdo de competéncias, desenhado pela
Constituicao Federal, e a segunda leva em consideracao argumen-
tos que se imiscuem no debate dos casos concretos. Partindo-se de
uma interpretacdo mais arraigada a literalidade do Texto Consti-
tucional, a tendéncia é concluir-se que, como a lei estadual impug-
nada tinha natureza tipicamente processual, estando reservada,
portanto, a competéncia legislativa da Unido, teria havido usur-
pacao por parte do Estado-membro, sendo até mesmo desneces-
saria qualquer andlise acerca do conteudo da norma, ou seja, se
haveria, ou ndo, violacdo a direitos como a intimidade, a presun-
¢do de inocéncia ou mesmo a dignidade da pessoa humana, como
fez o Relator, revelando-se inconstitucional j4 em uma primeira
analise. No entanto, a conjugacdo de fundamentos relacionados
com os direitos materiais envolvidos, utilizada como reforgo ar-
gumentativo para o afastamento da competéncia estadual sobre
a matéria, deixa transparecer a ténue linha que divide os enten-
dimentos sobre a matéria e, também, a auséncia de um critério
claro sedimentado no STF em tais situacdes, representando uma
segunda vertente que torna as fronteiras das competéncias fede-
rativas demasiadamente incertas e, especialmente, dependentes
da interpretacdo acerca do conteudo tratado, o que abre espaco
para uma subjetividade excessiva em se tratando das delimitacdes
da arquitetura estatal.

Exemplo dessa incerteza é o voto, neste ultimo caso, do pro-
prio Ministro Fachin, que entendeu ter havido inconstitucionali-
dade formal e material, contrariando o seu préprio entendimento
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com relacdo a possibilidade de que os Estados-membros atuas-
sem, de forma autdbnoma, no ambito das competéncias concorren-
tes, esposado nas a¢des diretas anteriormente abordadas. Embora
se trate de casos bastante distintos, verifica-se que, no que toca a
definicdo 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 esta
no campo de atuacdo dos Estados-membros, em especial, neste ul-
timo caso, a luz do Paragrafo Primeiro do Artigo 25%%, ja4 que ndo
hé qualquer vedacdo constitucional em relacdo a regulamentacdo
realizada no d&mbito estadual. Fica evidente, assim, a problemati-
ca inerente a arquitetura federativa excessivamente centralizada,
que alimenta as possibilidades de conflitos em razédo da tendéncia
ao engessamento dos entes regionais e locais.

Outra tematica tratada pelo STF, ainda antes da deflagracao
da pandemia, mas que também envolvia os dilemas federativos,
foi a discutida nos autos da ADI n° 5.696/MG. Nesta acdo, era ques-
tionada uma Emenda a Constituicdo do Estado de Minas Gerais
que, além de dispensar a exigéncia de alvaras ou licencas para
o funcionamento de templos religiosos, proibia que fossem esta-
belecidas quaisquer limitagdes geograficas a sua instalagdo. Des-
se modo, o texto legislativo restringia a atuagdo dos Municipios
daquele Estado no que se refere a utilizacdo de instrumentos de
ordenamento territorial, nos termos de sua competéncia consti-
tucional, a teor do Artigo 30, Inciso VIII?®%, da Carta da Republica,
em interpretacdo conjugada com caput do Artigo 182 da Constitui-

208 “Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui¢des e leis que adotarem, obser-
vados os principios desta Constituigdo.

§ 1° Sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Consti-
tuicdo” (BRASIL, 1988).

209 “Art. 30. Compete aos Municipios:

(..)

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e
controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano;” (BRASIL, 1988).
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¢do?’, além de invadir competéncia propria dos Municipios para
legislar sobre assuntos de interesse local, conforme previsdo do
Inciso I do Artigo 30.

Diante disso, os argumentos de defesa do Estado de Minas Ge-
rais 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 urbanistico
no rol de competéncias legislativas concorrentes. Além disso, o Es-
tado-membro sustentou que a autoridade municipal sobre a ma-
téria deveria ser restrita ao que lhe couber, nos termos da expres-
sdo constante do Inciso VIII do Artigo 30 da Constituicdo. Diante
desse cendrio, o Relator da acdo, Ministro Alexandre de Moraes,
asseverou, inicialmente, que o cerne da discussdo ndo se referia,
especificamente, a importancia da matéria tratada pela legislacéo,
mas sim “na observancia respeitosa a competéncia constitucional
do ente federativo para editd-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 tedricos do federalismo dual classico, conduzindo a uma
andlise objetiva da reparticio de competéncias, independente-
mente do conteudo normativo correspondente a cada uma delas.
Nesse sentido, tal fundamento evidencia uma contrariedade em
relacdo ao entendimento vencedor nos autos da ADI n°® 6.561/TO,
atendo-se a andlise objetiva das competéncias federativas. Foi nes-
sa toada que o Ministro Alexandre de Moraes apresentou, em seu
voto, algumas li¢cdes 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,

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 funcoes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes” (BRASIL, 1988).
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assim, o equilibrio do poder. Ele afirmou, ainda, que o legislador
Constituinte de 1988, atento a tradicdo centralizadora brasileira,
teria instituido novas regras descentralizadoras na distribuicdo
formal de competéncias legislativas, ampliando as hipoteses de
competéncia concorrente e se afastando do federalismo centripe-
to que sempre caracterizou a Republica brasileira, o que é bastan-
te questionavel sob o prisma histérico-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 avancando
sobre 4rea de interesse eminentemente local, de competéncia,
portanto, dos Municipios. Em seu entendimento, o legislador esta-
dual exerceu indevidamente seu poder de auto-organizacdo, pre-
judicando a autonomia municipal. Entretanto, o Ministro apontou
para o entendimento consubstanciado na Sumula Vinculante n°
49211 que impede que Municipios restrinjam a instalacao de esta-
belecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada &rea,
sob pena de violacdo a livre concorréncia. Aqui, no entanto, reside
uma contradi¢do em seus fundamentos: se a mencionada sumula
objetiva a defesa da liberdade econdmica, poderia ter seus funda-
mentos perfeitamente aplicados a defesa da liberdade religiosa,
na exata medida em que a Emenda Constitucional estadual im-
pugnada 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 atuagdo do Estado-membro que visava, justamen-
te, a proteger uma liberdade constitucional. Em outras palavras,
para proteger a autonomia dos Municipios, a Suprema Corte afas-
tou a autonomia do Estado-membro.

211 “Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de estabe-
lecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada drea” (BRASIL, 2015).
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Nenhum dos conflitos federativos até o momento apresenta-
dos envolvia os dilemas especificos decorrentes das competéncias
para o estabelecimento de medidas restritivas no combate a pan-
demia. Entretanto, a compreensdo dos principais parametros (e,
principalmente, das principais complexidades) utilizados para as
decisdes deles oriundas serve como instrumento de auxilio para a
compreensdo do movimento da jurisprudéncia do STF em direcdo
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 po-
sicdo que leva em consideracdo uma interpretacdo literal, mais ar-
raigada aos limites dados pelo desenho normativo-constitucional,
e outra que leva em conta todos os direitos envolvidos, priorizan-
do a maxima efetividade desses direitos como critério norteador a
ser conjugado com as autonomias dos entes federativos. De qual-
quer sorte, ha duas tendéncias a serem verificadas a partir dessas
duas posi¢Oes: uma tendéncia mais conservadora e vinculada ao
catalogo de competéncias, entendendo inconstitucional qualquer
usurpacdo, e outra mais casuistica, vinculada a analise de todos os
direitos envolvidos e ao principio da maxima efetividade dos di-
reitos fundamentais, desde que inscritos no ambito das competén-
cias concorrentes ou, entdo, no ambito de competéncias residuais
(ndo vedadas pela Constitui¢do) 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 auto-
ridades 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, pos-
teriormente, a Medida Provisdria n° 926, que alterou dispositivos
daquela lei. Logo apds sua edicdo, a MP foi objeto de questiona-
mento através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
6.341, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT) peran-
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te o Supremo Tribunal Federal. Na acdo, arguiam-se inconstitu-
cionalidades formais e materiais de dispositivos contidos no ato
normativo que alterou a Lei 13.979/20.

Ainconstitucionalidade formal consistiria, segundo o autor da
acdo, na disciplina de matéria reservada a Lei Complementar me-
diante 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 regulamentacao reser-
vada a Lei Complementar, conforme previsdo do Paragrafo Unico
do mesmo dispositivo constitucional??. Portanto, seria incabivel e,
destarte, invdalida a edicdo de MP a luz do artigo 62, Paragrafo 1°,
Inciso III, do Texto Constitucional, dispositivo que veda a edicdo
de Medidas Provisdrias que disponham sobre matéria reservada
a Lei Complementar?3.

Ja no que se refere ao angulo material, a acdo pugnava pela
inconstitucionalidade da MP n° 926 por violar a competéncia ad-
ministrativa comum atribuida aos demais entes da Federacdo
para cuidar da saude, conforme previsdo do Artigo 23, Inciso II,
da Constituicdo. Relacionados a esse dispositivo encontram-se,
também, os Artigos 198, Inciso I, e 200, Inciso II, da Carta Maior.
O Artigo 198, Inciso I, prevé a descentralizacdo como diretriz do
SUS, o que compreende as a¢des e servicos publicos de saude, en-
quanto o Artigo 200, Inciso II, dispde sobre a execugdo de agdes de
vigilancia epidemioldgica por parte do SUS. Nesse contexto consti-
tucional, a MP em referéncia teria violado a autonomia dos entes
regionalizados, o que revelaria a necessidade de afastamento da

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

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

(..

IIT - reservada a lei complementar;” (BRASIL, 1988).
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exclusividade da Unido para dispor sobre tais providéncias sani-
tarias.

Em julgamento de Medida Cautelar nesta ADI, o Relator, Mi-
nistro Marco Aurélio Mello, em decisdo monocratica publicada no
dia 26 de marco de 2020%, 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 ado-
tadas pelo ente central ndo afastaram atribui¢des dos Estados, do
DF e dos Municipios, a luz da competéncia comum prevista no Ar-
tigo 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 considerou que a urgéncia e a necessidade de se
ter disciplina geral de abrangéncia nacional justificaram a edicdo
do ato, repisando que a modificacdo do Artigo 3° da Lei n° 13.979,
realizada pela MP questionada, ndo afastaria a tomada de provi-
déncias normativas e administrativas pelos entes regionalizados.
Com base nessas premissas, o Relator deferiu a medida acautela-
dora pleiteada para tornar explicita, “no campo pedagdgico e na
dic¢do do Supremo” (BRASIL, 2020, p. 6), a competéncia concor-
rente, submetendo-a ao crivo do Plendrio.

Por conseguinte, o Orgdo Colegiado, ao apreciar a questdo, re-
ferendou a Medida Cautelar e foi além, dando interpretacdo con-
forme?s 4 Constituicdo ao Artigo 3°, Paragrafo 9°, da Lei n°® 13.979,
alterado pela MP, explicitando que, preservada a atribuicdo de

214 A decisdo monocrdtica foi referendada pelo Plendrio do STF em 15 de abril de 2020, cujo
acoérdéo foi publicado em 13 de novembro de 2020.

25 A respeito da interpretagdo conforme, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
sustentam que sua utilizacdo ndo ocasiona uma decisdo de inconstitucionalidade, ou seja, ndo
afasta o texto legal do caso concreto. Sob esse viés, quando a Administracdo néo interpreta
a lei corretamente, ndo esta aplicando-a de forma adequada, para o que se faz importante a
interpretacdo conforme a Constitui¢do (NERY JUNIOR, 2017, p. 915). Sobre o tema, ver, tam-
bém, STRECK, Lenio. Jurisdicdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018; e BARROSO,
Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construgdo do novo modelo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018.
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cada esfera de governo, é facultado ao Presidente da Republica
dispor, mediante Decreto, sobre os servicos 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 néo ser
possivel a Unido monopolizar a conducdo administrativa da pan-
demia nos mais de cinco mil Municipios brasileiros, na mesma
medida em que seria totalmente irrazoavel que os Municipios pre-
tendessem, a partir de uma competéncia constitucional comum,
tornarem-se republicas autbnomas (BRASIL, 2020, p. 24).

Em outro ponto, ele sustentou que, a luz do principio da pre-
dominancia do interesse, ndo caberia ao Presidente da Republica
determinar o fechamento de bares em determinado Municipio
para conter a disseminacdo do virus (BRASIL, 2020, p. 26). Ainda,
0 Ministro apontou que a Unido cabe a coordenac¢do das medidas
de enfrentamento, mas ndo a sua imposicéo e a interferéncia no
ambito de competéncias concorrentes dos Estados-membros e
suplementares dos Municipios, ainda que o ente central compre-
enda que determinadas medidas adotadas pelos entes regionais
tenham sido excessivamente restritivas, sob pena de desvirtua-
mento do federalismo (BRASIL, 2020, p. 28).

Na mesma linha de raciocinio, a Ministra Carmen Lucia assi-
nalou que a atribuicdo do Presidente da Republica de estabelecer
0s 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 interpreta-
cdo conforme a Constituicdo dada a esse dispositivo (BRASIL, 2020,
p- 105). De outro lado, o Ministro Ricardo Lewandowski ressaltou
que ndo ha hierarquia entre os entes federativos e que, a luz do
principio da subsidiariedade, conjugado com o principio da pre-
dominancia do interesse, cabe a Unido o estabelecimento de re-
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gras 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 declaracdo de incons-
titucionalidade de dispositivos das MP s n°® 926 e 927%¢. O ponto
central do questionamento referia-se ao esvaziamento das atri-
buicdes constitucionais dos demais entes federativos em razdo da
sua concentracdo nas mdos 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 concessdo da medida na ADI n° 6.341, res-
saltando a necessidade, sob sua 6tica, de evitar disciplinas norma-
tivas locais. No entanto, quando do referendo da Medida Cautelar
em Plendrio, ocorrido em 6 de maio 2020, a medida foi parcial-
mente deferida, por maioria, para a finalidade de suspender dis-
positivos do ato normativo que condicionavam a competéncia dos
Estados-membros e Municipios para estabelecer restri¢des duran-
te a pandemia a autorizacdo da Unido.

O Plendrio, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Mo-
raes, estabeleceu, ainda, que o fornecimento de servicos essen-
ciais, 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, as-
sim, uma forte semelhanca entre o referendo desta medida acau-
telatéria e daquela realizada nos autos da ADI n° 6.341, vindo a
ser reiterado, de forma contundente, o entendimento no sentido
da desnecessidade de que os entes regionais e locais sejam auto-
rizados pela Unido para estabelecer medidas de enfrentamento a
pandemia. Ganhou forca, assim, a compreensdo em dire¢do a des-
centralizacdo com vistas ao fortalecimento do pacto federativo.

26 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 Me-
didas Cautelares nas ADI's n° 6.341 e 6.343, o Ministro Dias To-
ffoli proferiu duas decisdes monocraticas em Medidas Cautelares
pleiteadas em Suspensdes de Seguranca ajuizadas perante o STF.
A primeira, oriunda do Estado do Amap4, cuidava da Suspensao
de Seguranca 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 disseminacio 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 violac¢des a ordem constitucional vigen-
te mereceriam sancdo judicial, sendo essa restrita as hipoteses em
que fosse necessdria a correcdo de rumos, mas jamais para modi-
ficar as politicas adotadas por ordem de quem nao foi eleito para
tanto e ndo integra o Poder Executivo, que é o poder responsavel
pelo planejamento e execucdo dessas medidas. Com base nestes
fundamentos, o Ministro suspendeu, liminarmente, os efeitos da
decisdo 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. Pos-
teriormente, 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, origi-
ndria do Estado do Sergipe. O Tribunal de Justica daquele Estado
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acolheu o pedido do autor da impetracdo para eximi-lo do cum-
primento das regras de Decreto Estadual que, contrariamente ao
Decreto Presidencial n° 10.344/20, ndo 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 Esta-
duais e Municipais somente poderiam efetivar uma proibicédo ra-
zoavel, autorizando a reabertura do estabelecimento. Diante dis-
so, o Estado do Sergipe ajuizou a acdo para suspender a seguranca
concedida pelo Tribunal Estadual.

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 ante-
riormente. Ressalte-se que esta decisdo, no entanto, enfrentou a
questdo a luz do Decreto Presidencial n° 10.344/20, editado pos-
teriormente e que previa as atividades de barbearia no rol dos
servicos essenciais. E quanto a isso, o0 Ministro adentrou de forma
mais aprofundada na analise do conflito federativo decorrente de
disposicOes conflitantes entre os Decretos Estaduais e Federais.
Mencionando entendimento do Ministro Alexandre de Moraes?/,
ele ressaltou que o principio norteador da reparticdo de compe-
téncias legislativas entre os entes federativos brasileiros é o da
predomindncia 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 ful-
cro na competéncia concorrente, devendo prevalecer, em caso de
conflito, aquelas de a&mbito regional ou local quando o interesse
em questdo for predominantemente de cunho regional ou local.

27 A mengdo refere-se a julgamento realizado no Agravo Regimental em Recurso Extraordina-
rio n°® 1.247.930/SP.
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A partir disso, considerando que o oficio de barbeiro néo era do-
tado de interesse nacional a justificar edicdo 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 decisdo monocratica oriunda do Supremo Tribunal Fe-
deral no tocante a celeuma federativa foi aquela proferida pelo
Ministro Luiz Fux nos autos da Suspensdo de Liminar n°® 1.334,
publicada no dia 28 de maio de 2020. A acdo teve origem no Mu-
nicipio de Gramado/RS, que editou Decretos Municipais que res-
tringiam as atividades de hotelaria e hospedagem a fim de evi-
tar a disseminacdo do virus na cidade. Face a impossibilidade de
controle por parte da municipalidade quanto a prestacdo desses
servicos mediante plataformas digitais, foi ajuizada Ag¢do Civil
Publica (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 discussdo chegou ao Supremo Tribunal. Sob funda-
mentos semelhantes aqueles apresentados pelo Plenario quando
do referendo das liminares nos autos das ADI"s n° 6.341 e 6.343,
0 Ministro Fux, ao suspender a decisdo da Justica Estadual para
proibir a prestacdo dos servigcos de hospedagem pelos meios digi-
tais enquanto vigentes os Decretos Municipais, assinalou que a de-
cisdo do Tribunal Estadual tinha o potencial de esvaziar a eficacia
dos Decretos Municipais que visavam a resguardar a saude publi-
ca, 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 servicos de reserva e locagao de
acomodacoes, notadamente em tempos de pandemia e de grave
crise sanitdria.
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O entendimento que ja vinha reinando no STF a partir do re-
ferendo das liminares pleiteadas nas ADI"s n° 6.341 e 6.343 foi se-
dimentado com o referendo, em Plendrio, da Medida Cautelar na
ADPF n° 672, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos 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 votacdo unanime, os Ministros confirmaram
a medida acautelatdria e, no mérito, julgaram parcialmente proce-
dente o pedido para a finalidade de reconhecer e assegurar o exer-
cicio da competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios para adotarem medidas restritivas durante a pan-
demia, no ambito de seus respectivos territérios e sem prejuizo da
competéncia da Unido para estabelecer medidas restritivas de ca-
rater geral em ambito nacional. Ficou expressamente ressalvada,
ainda, a possibilidade de andlise individual de cada ato normativo,
tanto do ponto de vista formal quanto material.

Ficou sedimentada, também, a posicdo do Tribunal a respeito
do papel da Unido de coordenar e planejar acdes em prol da sau-
de publica, sendo destacado, no entanto, que ndo é dado ao ente
central afastar, unilateralmente, as medidas adotadas pelos entes
regionais e locais que, no exercicio de suas competéncias consti-
tucionais, adotem medidas sanitarias previstas na Lei n°® 13.979
no ambito de seus territorios. Com esses fundamentos principais,
o Plendrio visou a proteger a previsdo constante dos Artigos 23,
Incisos II e IX, 24, Inciso XII, 30, Inciso II, e 198, todos da Consti-
tuicdo Federal, referendando, integralmente, o voto do Ministro
Relator no caso. Ficou consignado, no julgamento, que a fiel ob-
servancia aos principios da separacdo dos poderes e do federalis-
mo, cldusulas pétreas do Texto Constitucional, é imprescindivel
para a interpretacdo 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 servicos publicos e as atividades essen-
ciais, 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 Respon-
sabilidade Fiscal*®).

No seu ponto mais fulcral, o acérddo consignou que, em res-
peito ao federalismo e suas regras constitucionais de distribuigdo
de competéncias, é necessario salvaguardar a margem de atua-
¢do dos entes regionalizados para delimitarem, in loco, as medi-
das sanitdrias adequadas e mais eficazes para a protecdo de suas
respectivas populacdes, observando-se os critérios do menor sa-
crificio possivel dos demais interesses constitucionais envolvidos,
em especial a liberdade econ6mica (BRASIL, 2020, p. 15). Conside-
rando, por outro lado, a competéncia administrativa comum dos
entes federativos para cuidarem da saude, bem como a compe-
téncia concorrente de Unido e Estados-membros para legislarem
sobre protecdo e defesa da saude, com competéncia suplementar
dos Municipios e, ainda, a diretriz da descentralizacdo que rege o
SUS, o Tribunal entendeu que a competéncia governamental para
tutela da saude publica é “um dos mais elaborados exemplos de
reparticdo 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
0 transcurso da pandemia no Brasil tem sido marcado por uma
“relacdo ruidosa” (BRASIL, 2020, p. 23) entre os entes federativos,
e anotou-se, por outro lado, que a necessidade de coordenacdo e
padronizacdo das medidas de enfrentamento da crise sanitdria
ndo pode ignorar as dimensdes continentais do pais, tampouco as
desigualdades regionais e locais que demandam “solucdes ajusta-

28 “Art. 65. Na ocorréncia de calamidade publica reconhecida pelo Congresso Nacional, no caso
da Unido, ou pelas Assembléias Legislativas, na hipétese dos Estados e Municipios, enquanto
perdurar a situagao:

I- serdo suspensas a contagem dos prazos e as disposi¢des estabelecidas nos arts. 23, 31 e 70;
II - serdo dispensados o atingimento dos resultados fiscais e a limitacdo de empenho prevista
no art. 99” (BRASIL, 2000).

217



das ao contexto respectivo” (BRASIL, 2020, p. 24). Restou evidente,
assim, uma pacificacdo 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
compreensdo de que, embora Estados-membros e Municipios te-
nham competéncia para tratar a matéria, a Unido competem o pla-
nejamento e a coordenacdo das acOes integradas de saude publica.

Naéo obstante esse entendimento a favor da descentralizacdo e
do federalismo cooperativo, constou, também, do acérdéo a neces-
sidade de que Estados-membros e Municipios observem as nor-
mas gerais estabelecidas pela Unido, ndo lhes sendo dado “adotar
quaisquer medidas” (BRASIL, 2020, p. 24). Além disso, consignou-
-se que o0s entes regionais e locais devem fundamentar, técnica e
cientificamente, a necessidade e a adequacdo das medidas adota-
das. Nesse ponto, é 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 razdo do modelo de federalismo cooperativo adotado na Cons-
tituicdo de 1988.

Ainda assim, é valido questionar, embora ndo tenha sido a
realidade na qual se deu este ultimo julgamento, para fins de re-
flexdo acerca do tema, se os entes regionais e locais ndo poderiam,
em tese, estabelecer medidas legislativas em seus ambitos territo-
riais que ndo estivessem albergadas pela legislacdo federal, con-
siderando-se a premissa de que ndo ha uma hierarquia entre os
entes federativos. Em um primeiro momento, pode-se pensar que
tal concepcdo estaria mais alinhada ao modelo dual ou competi-
tivo de federalismo do que ao federalismo cooperativo, a teor da
experiéncia norte-americana. Entretanto, a propria experiéncia
do federalismo aleméo, fonte do modelo de federalismo coopera-
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tivo, albergou técnica semelhante com a reforma do sistema de
distribuicdo de competéncias introduzida na Lei Fundamental de
Bonn em 2006%, o que viabiliza a reflexdo acerca da temética no
modelo cooperativo adotado pelo federalismo brasileiro.

Embora essa perspectiva demande reformas constitucionais,
como ocorreu no direito alemao, € interessante, neste ponto, re-
fletir a respeito, em especial a luz dos diversos fundamentos uti-
lizados para o julgamento da ADPF n° 672, tais como os princi-
pios da predomindncia do interesse e da subsidiariedade. Afinal,
o estabelecimento de medidas adequadas, sob a 6tica da predo-
minancia do interesse, nem sempre esta compatibilizado com as
normas gerais acerca de determinada matéria, podendo, inclusi-
ve, contrarid-las, em especial quando se fala em medidas restri-
tivas 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 intuito de contencdo da tendéncia centralizadora que norteou
as reformas federativas alemas, o que as alinha a descentralizacao
privilegiada no &mbito do STF.

Por outro lado, verifica-se algumas complicaces — que serdo
ainda mais aprofundadas no proximo item - inerentes as defini-
¢oes jurisprudenciais do modelo federativo. As mais delicadas que
se apresentaram referem-se a subjugacdo das competéncias dos
Estados-membros para fins de afirmacdo das autonomias Muni-
cipais, a teor das orienta¢des prevalecentes no STF. E dizer que,
em diversos casos, a Suprema Corte, com o fito de afirmar a auto-
nomia municipal para o estabelecimento de medidas restritivas,
enfraqueceu o ambito de competéncias dos Estados-membros.
Trata-se de uma patologia inerente ao modelo cooperativo de fe-

219 Sobre o tema, ver: HORBACH, Beatriz Bastide. Federalismo alemdo fortalece competén-
cias estaduais. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-15/observatorio-constitu-
cional-federalismo-alemao-fortalece-competencias-estaduais#_ftnref1. Acesso em: 14 out. 2021
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deralismo 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 Muni-
cipios para proteger a autonomia desses ultimos. Essa tendéncia,
em uma primeira analise, pode parecer positiva para aqueles que
defendem uma maior descentralizacdo de competéncias. No en-
tanto, como ela se ampara no enfraquecimento das autonomias
dos Estados-membros, acaba exercendo um papel pernicioso para
a concretizacdo da descentralizacao.

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 Es-
taduais e Municipais pela autoridade jurisdicional competente.
Esse posicionamento ndo afasta, conforme referido, a atuagdo da
Unido no sentido de estabelecer diretrizes e normas gerais a se-
rem 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 im-
pede, 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 legislagdo federal.

Diante desses casos, é possivel vislumbrar os esforcos do Su-
premo Tribunal Federal para sedimentar a necessidade de obser-
vancia do principio da predominancia do interesse, que privile-
gia a edicdo de normas pelos entes regionais e locais destinadas
a tratar assuntos de interesse eminentemente regional ou local,
em conjugacdo com a preservacao da competéncia da Unido para
dispor, mediante Decreto, sobre os servicos publicos e as ativida-
des essenciais. A partir dessa conjugacdo de interesses distintos,
a Corte buscou assentar entendimentos convergentes naqueles
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casos, de modo a estabelecer uma jurisprudéncia coerente com o
federalismo cooperativo vigente e viabilizar uma atuacao coorde-
nada entre os entes federativos, com vistas a manutencdo do pacto
federativo de acordo com a realidade normativa constitucional.

Entretanto, é possivel visualizar, de forma bastante clara, uma
certa hierarquizacdo entre a legislacdo federal e aquela editada
pelos entes regionais ou locais, a teor do que dispdem os Paragra-
fos do Artigo 24 do Texto Constitucional. Esta concepcao se refle-
te nos julgados que, embora tenham apontado claramente para a
descentralizacdo e a protecdo dos principios da predominancia do
interesse e da subsidiariedade, mantiveram um condicionamento
das legislacdes regionais e locais aquelas editadas pela esfera cen-
tral. De outro lado, ndo ha um critério hermenéutico claro para
a andalise dos casos que envolvem usurpacdes de competéncias
privativas da Unido por parte dos Estados-membros e matérias
inseridas no &mbito das competéncias concorrentes, de modo que
o principio da maxima efetividade acaba exercendo papel deter-
minante em certos casos, a depender do olhar do julgador sobre
a matéria especificamente tratada. No entanto, a utilizacdo desse
principio enfraquece a seguranca juridica do desenho federativo
constitucional, aumentando o espectro da subjetividade e do casu-
ismo na defini¢do das competéncias.

De qualquer sorte, essas compreensdes que emergem dos jul-
gados do STF estdo adequadas, sob o viés argumentativo, as pos-
sibilidades hermenéuticas que emergem do desenho federativo
constitucional e, mais ainda, ao idealizado federalismo cooperati-
vo. No entanto, é justamente por essas razdes que se faz tdo neces-
sdria a presente investigacdo, em especial considerando-se a his-
torica aglutinacdo de competéncias nas maos da Unido, mantida
na Carta de 1988. Uma redistribuicdo de parte dessas competén-
cias, 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
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reforma com potenciais bastante abrangentes em direcdo a uma
nova compreensdo do federalismo brasileiro.

O viés cooperativo, extraido da forca normativa do Artigo 23
da Constitui¢do da Republica, conjugado com seu Paragrafo Uni-
co, estabelece a fixagdo de normas para a cooperacdo entre 0s
entes federativos mediante edicdo de Lei Complementar, visan-
do ao equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional. Alids, é nesse sentido que a doutrina entende a coope-
racdo como um mecanismo do Estado Federal para favorecer o
desenvolvimento das relacdes intergovernamentais, abrangendo
as formas e os meios de aproximacdo do governo central aos go-
vernos locais (REVERBEL, 2012, p. 117). Também com esse escopo,
0 Artigo 6°2%0 da Lei n° 13.979 prevé a obrigatoriedade do com-
partilhamento de dados entre as autoridades de todas as esferas
federativas para identificar pessoas infectadas ou com suspeita de
infecgdo pelo virus, visando a evitar a sua propagacao. Tal previ-
sdo legal teria, em uma primeira andlise, a finalidade de enaltecer
0 carater cooperativo responsavel por nortear as rela¢des entre os
entes federados no contexto pandémico. No entanto, a realidade
de conflitos entre os entes federativos demonstrou que o viés coo-
perativo ndo imperou nessa interacdo institucional.

Nesse contexto, transparece a necessidade de uma investiga-
¢do mais aprofundada acerca do modelo federativo adotado no
Brasil. O atual posicionamento do STF em favor da descentraliza-
cdo, privilegiando os principios da predominancia do interesse e
da subsidiariedade, ja denota que o caminho a ser trilhado néo é
aquele que, historicamente, se enraizou na tradicdo constitucio-
nal brasileira, mas justamente o contrario: é preciso que os es-

220 “Art, 6° E obrigatério o compartilhamento entre érgéos e entidades da administragéo publi-
ca federal, estadual, distrital e municipal de dados essenciais a identificacdo de pessoas infec-
tadas ou com suspeita de infec¢do pelo coronavirus, com a finalidade exclusiva de evitar a sua
propagacdo” (BRASIL, 2020).
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forcos sejam envidados em direcdo ao fortalecimento das autono-
mias 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 Supre-
ma Corte?*! para fins de aprofundamento dos estudos acerca do
tema e criacdo de possibilidades politicas e juridicas de aperfei-
coamento do condominio federativo, mas néo se satisfazer com
a dependéncia de uma definicdo 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 nédo é de facil solucdo. No julgamento das ADI"s n°
5.960 e 6.190, por exemplo, foram confrontados dois entendimen-
tos 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 o0 segun-
do, minoritario, no sentido de que o pano de fundo do tema estava
no ambito das competéncias concorrentes, ja que buscava prote-
ger o consumidor. Essa duplicidade de entendimentos é recorren-
te nos conflitos federativos que chegam ao STF e ilustra, de forma
bastante clara, a inadequacdo de uma reparticdo 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 reparti-
cdo de competéncias federativas, pilar fundamental da estrutura

221 Nesse aspecto, o papel da Corte Constitucional na resolucdo dos conflitos federativos pode,
a partir de um julgamento, reforcar ou mesmo imprimir uma tendéncia centralizadora ou
descentralizadora num modelo federal (TAVARES in PRETTO et al., 2019, p. 248).

223



do Estado, é bastante adequada uma interpreta¢do mais rigorosa,
e menos casuistica, das normas que refletem a autonomia de cada
ente, em homenagem a seguranca juridica necessdria para o ade-
quado funcionamento institucional, de modo que se faz importan-
te um desenho constitucional alinhado a essa hermenéutica mais
conservadora??.

Ainda nessa linha, ha 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 dis-
tribuicdo de suas atribuicdes, configurando as denominadas nor-
mas constitucionais de organizagdo. Estas precedem a incidéncia
das demais normas, possuindo um carater instrumental que ob-
jetiva estruturar a organizac¢ao do Estado (BARROSO, 2006, p. 92),
de modo que as possibilidades interpretativas dessas normas sao
mais restritas, ao menos sob uma perspectiva que vise, primor-
dialmente, a resguardar intactos os pilares da edificacdo estatal
e, especificamente, o cerne do federalismo, que é a prépria siste-
matica de reparticio de competéncias. Além disso, ndo se pode
olvidar das problemdticas inerentes ao ativismo judicial que, em
muitos casos, podem ultrapassar os limites dados pela claridade
do Texto Constitucional e acarretar uma verdadeira “mutilacéo
constitucional” (STRECK, 2017, p. 224).

222 Reforcando 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 mi-
nimiza a necessidade de se buscar a objetividade possivel, de modo que esta objetividade ma-
xima possivel serd representada pelos limites dados a acdo criativa do intérprete (BARROSO,
2009, p. 291). Nesse cendrio, a literalidade do Texto Constitucional constitui um limite a agdo
interpretativa, o que se alinha a ideia de que a concepgdo 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
consequeéncia juridica, regendo comportamentos, portanto (BARROSO, 2006, p. 92).

224



Também nesse sentido, verifica-se que a atuacdo ativista do
STF produz impactos politicos significativos, o que pode ser repre-
sentado pelo binémio “conservadorismo-progressismo”, revelan-
do uma intrincada relacdo com o Poder Legislativo e, frequente-
mente, uma paralisacdo politica dos demais poderes (TRINDADE,
2017, p. 226). Também sob esse aspecto, portanto, ndo se considera
adequado que se deixe ao Supremo Tribunal a definicdo casuisti-
ca das competéncias quando se tem uma perspectiva descentra-
lizadora, porquanto sua efetivacdo serd mais bem assegurada (e
terd maior alcance) se estiver em conformidade com a literalidade
constitucional — desde que esta esteja, efetivamente, descentrali-
zada. Ainda, tal posicionamento privilegia uma atuacdo mais har-
monica entre os poderes politicos, arrefecendo o cendrio de crise
institucional que prejudica a Federacdo em todos os seus aspectos.
Nesse ponto, Canotilho salienta que o principio da conformidade
funcional determina que, quando a Constituicdo define determi-
nadas competéncias, os 6rgdos competentes devem se manter nes-
se quadro, ndo devendo modificar, por via interpretativa, a repar-
ticdo, a coordenacdo e o equilibrio de poderes (2000, p. 547-548).

A mesma problemadtica pode ser encontrada no julgamento
da ADI n° 6.561/TO, em que os motivos de seguranca publica que
fundamentaram o ato regional foram sobrepujados pela prima-
zia 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 pudes-
sem ser, adequadamente, opostas a essa perspectiva centraliza-
dora. 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 funda-
mental, 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 analise, o afastamento da autonomia estadual ao tratar do
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tema. Essas problematicas, evidentemente, sdo complexas, mas
justamente por isso se faz necessaria uma investigacdo mais apro-
fundada do modelo federativo brasileiro para que se possa pensar
em formas de aperfeicod-lo e, assim, diminuir os entraves federa-
tivos que desgastam o funcionamento institucional do pais.

Néo é demais lembrar, junto com Bonavides, que o Estado Fe-
deral dispde de um “terceiro poder préprio” (2011, p. 196), que é
o Poder Judiciario, formado pelos seus tribunais e, também, por
uma Corte Suprema que tem por missdo dirimir litigios federati-
vos, convertendo-se, assim, em um orgdo fundamental do sistema
federativo, ja que é chamado para operar o equilibrio da ordem
federal, conformando os poderes da Unido e dos Estados-membros
com os principios basicos da Constituicao. Sob essa perspectiva,
verifica-se que os conflitos federativos que chegaram ao Supre-
mo Tribunal Federal durante a pandemia, por si s6, ja mostram a
inadequacdo da articulacdo federativa desenhada na Constituicéo
de 1988. Ainda que as solugdes apresentadas pela Suprema Corte
tenham sido de fundamental importancia para o apaziguamento
desses conflitos e, inclusive, para o direcionamento da interpre-
tacdo 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 regio-
nais 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 margo de 2021, ilustra bem
esse argumento. Trata-se de legislacdo destinada a estabelecer re-
gramento de responsabilidade civil especifico para pessoas juri-
dicas de direito publico e de direito privado em relacdo a eventu-
ais 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,
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desde que registradas na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanita-
ria (Anvisa), o texto legal buscou especificar e delimitar para cada
ente federativo a responsabilidade no que se refere aos riscos
oriundos das campanhas de vacinacdo, tais como efeitos adver-
sos das vacinas?*. Considerando-se que ha, no texto legal, uma
circunscricdo expressa relativa a assuncao dos riscos da vacina e
as aquisicoes feitas em relacdo a cada entidade federada, pode-se
vislumbrar, de forma bastante clara, um viés descentralizador da
legislacdo, o que parece se coadunar com o entendimento do STF
acerca das competéncias federativas.

Nesta senda, pode ser identificada e incentivada uma atuacao
do STF como institui¢do propulsora dos didlogos institucionais?*,
a saber, uma atuacdo conjunta das institui¢des republicanas em
que o debate constitucional ndo se encerra com a atuacdo da Su-
prema Corte. Nesta linha, o STF ndo da sendo a ultima palavra
provisoria??® acerca da interpretacdo constitucional, o que viabili-
za uma atuac¢do hermenéutica construtiva em torno da Lei Maior,
impedindo, assim, a imutabilidade de certos entendimentos. As-
sim, é possivel falar-se em mecanismos originais de didlogos insti-

24 “Art. 1° Enquanto perdurar a Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (Es-
pin), declarada em decorréncia da infec¢do humana pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), fi-
cam 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¢do
ou fornecimento de vacinas celebrado, em relacdo a eventos adversos p6s-vacinacdo, desde
que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) tenha concedido o respectivo registro
ou autorizacdo tempordria de uso emergencial.

(..)

§ 2° A assuncdo dos riscos relativos a responsabilidade civil de que trata o caput deste artigo
restringe-se as aquisi¢des feitas pelo respectivo ente publico” (BRASIL, 2021).

25 Quanto ao tema, ver: Roberto Gargarella no Brasil e os didlogos institucionais. Dispo-
nivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/conversa-constitucional/267896/roberto-garga-
rella-no-brasil-e-os-dialogos-institucionais. Acesso em 29 set. 2021; CLEVE, Clémerson Merlin;
LORENZETTO, Bruno Meneses. Didlogos institucionais: estrutura e legitimidade. Revista de
Investigagdes Constitucionais, vol. 2, n° 3, Curitiba, set./dez. 2015.

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 pri-
vados de campanhas politicas. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=4136819. Acesso em: 29 set. 2021.
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tucionais que viabilizem uma atuacdo conjunta dos poderes poli-
ticos, 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 modificacoes
constitucionais que tenham, como norte, a diretriz da descentra-
lizacado, tudo isso sem descurar-se da participacdo popular nesses
debates. Uma atuagdo conjunta desta envergadura, ainda que nao
levasse a quaisquer modifica¢des concretas no desenho federa-
tivo, teria o conddo de, ao menos, fortalecer o entendimento de
todos — representantes politicos, institui¢des e povo — acerca da
matéria e, em ultima andlise, da propria democracia.

Ainda assim, por mais valorizada que deva ser a atuacao ins-
titucional do STF no que se refere as defini¢cdes dos rumos do fe-
deralismo brasileiro, ndo parece adequado deixar-se a jurisdicdo
constitucional a tarefa de decidir, caso a caso, a respeito das com-
peténcias de cada um dos entes. A enxurrada de conflitos federa-
tivos 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 &mbito de competén-
cias da Unido, o que leva a esses frequentes conflitos. Isto eleva o
nivel de inseguranca juridica em relagdo as delimitac¢oes do Texto
Constitucional, em especial quando tais conflitos envolvem maté-
rias que, por sua propria natureza, demandam tratamento ade-
quado nos ambitos regionais e locais, mas que, por conta da arqui-
tetura 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 entrelacadas as
competéncias privativa da Unido para legislar sobre energia elé-
trica, de um lado, e concorrente dos Estados-membros para tute-
lar a protecdo do consumidor, de outro.
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Diante desse cendrio, é possivel argumentar que a ativida-
de 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 reco-
nheca a importancia dessa atividade interpretativa no ambito da
Suprema Corte, deve-se levar em consideracdo que, ainda que se
mantenha a diretriz da descentralizac¢do, essa atuacdo jurisdicio-
nal ndo serd suficiente para a atribuicdo de maior autonomia aos
entes regionais e locais, dado que esta se vincula, efetivamente, a
existéncia de um rol mais extenso e relevante de atribuicoes legis-
lativas 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
esbarrard, inevitavelmente, nos limites do Texto Constitucional,
que estabelece um rol bastante especifico de matérias para cada
ente e, nesse cendrio particular, aglutina um excessivo e relevante
catalogo de atribui¢des nas maos do ente central.

Sob essa perspectiva, néo se esta desvalorizando o papel de-
sempenhado pelo STF no tocante as definicdes do funcionamento
do federalismo brasileiro, pelo contrario: essa func¢do vem sendo
de grande relevancia para o desenvolvimento federativo do pais.
Ainda assim, a atividade jurisdicional encontra limites, e esses li-
mites sdo claros na Constituicdo de 1988, especialmente em rela-
¢do a reparticdo de competéncias federativas. Evidentemente, o
tema é delicado e, por melhor e mais adequada que seja a escrita
constitucional, havera, inevitavelmente, conflitos federativos que
dependerdo de definicdo oriunda da atividade hermenéutica do
STF, porquanto estes sdo inerentes a forma de Estado adotada na
Republica brasileira. Entretanto, a problemadtica mais especifica
que se relaciona com a diminuta autonomia dos entes regionaliza-
dos apresenta um vinculo maior com a propria arquitetura cons-
titucional do que com eventuais divergéncias interpretativas no
ambito da Suprema Corte. De qualquer forma, certamente seria
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salutar a existéncia de critérios hermenéuticos claros a nortearem
os entendimentos oriundos da Suprema Corte em relacdo a tema-
tica, bem como a definicdo do paradigma a ser buscado, o que, no
contexto da pandemia, se revelou com o norte da descentraliza-
cdo, 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 sdo colocados a disposi¢ado pelo
proprio ordenamento juridico - e, efetivamente, tais mecanismos
ndo sdo poucos, “sdo quase inesgotaveis” (ZAVASCKI, 1998, p. 232)
—fato é que, em se tratando de conflitos federativos, ndo ha muito
espaco para a atuacdo interpretativa que fuja dos limites dados
pelo Texto Constitucional?”’ — sob pena, no mais das vezes, de se
averiguar uma inconstitucionalidade formal por violacdo ao prin-
cipio federativo. Além disso, nem sempre tais mecanismos her-
menéuticos serdo descobertos, ou mesmo adequadamente aplica-
dos, pelos operadores do direito, em especial quando se fala em
interpretacdo das normas constitucionais de reparticdo de com-
peténcias, dada sua solida vinculagdo com as bases da arquitetu-
ra 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 é que nao
ha um terreno seguro para que se possa afirmar que o entendi-
mento do STF acerca da matéria serd mantido no sentido de incre-
mentar a autonomia dos entes regionais e locais, dado que o aceno
a descentralizacdo é fendmeno recente e se manifestou, de forma

227 Sob uma perspectiva eminentemente positivista, sendo clara a norma aplicavel, a atividade
interpretativa torna-se, até mesmo, desnecessdria, ja que estard vinculada a um nucleo de
entendimento ndo contestado, de modo que o intérprete ndo poderd trair o quadro conceitual
positivado na lei (AGUIAR JUNIOR, 1989, p. 10).
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mais clara, no contexto pandémico. E, ainda que se pudesse supe-
rar o receio de que este entendimento ndo venha a ser mantido, o
privilégio da descentralizacdo, no contexto do atual desenho cons-
titucional de competéncias, ndo parece ser suficiente para um efe-
tivo incremento da autonomia politica dos entes regionalizados,
dadas a relevancia das inumeras matérias aglutinadas no &mbito
de competéncias privativas da Unido.

Portanto, uma nova e mais descentralizada reparticdo de
competéncias, com a retirada de determinadas matérias do am-
bito 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 seguranca juridica para o
desenvolvimento das agdes legislativas necessarias nos ambitos
regionais e locais, além de conferir um norte a guiar ndo s6 a atu-
acdo jurisdicional em caso de conflitos federativos, como também
o desenvolvimento de a¢des e politicas publicas por parte dos en-
tes federativos. A adocdo de medidas politicas com tal finalidade
resultaria, de forma bastante significativa, no fortalecimento da
propria democracia, partindo-se da premissa de que “a autonomia
é sempre uma marca democratica nos Estados Federais” (SILVA,
2013, p. 617). Diante disso, um redesenho do arcabougo constitu-
cional que prime pela descentraliza¢cdo permitiria sua maior vin-
culacdo ndo apenas com o entendimento mais recente manifesta-
do pelo STF acerca do 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 populagdes.
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4.3 O federalismo e seus limites: perspectivas descentrali-
zadoras a partir do aprendizado pandémico

A deflagragdo da pandemia trouxe consigo, dentre os diversos
e ainda incertos impactos sociais, juridicos, econdmicos e politi-
cos, a oportunidade especifica para se refletir acerca do federalis-
mo 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 atuac¢do do
Supremo Tribunal nesse periodo tdo dramatico da histéria insti-
tucional brasileira.

Assim, dentre as diversas perspectivas que se podem estabe-
lecer a partir da presente investigacdo, a que mais parece repre-
sentar uma modificacdo estrutural do Estado em direcdo a des-
centralizacdo de competéncias e, portanto, de poder politico, é o
redesenho de atribuic¢fes constitucionais, mais especificamente
com a retirada de determinadas competéncias legislativas e ma-
teriais privativas das mdos da Unido, outorgando-as aos Estados-
-membros e ao Distrito Federal. O Artigo 22 do Texto Constitucio-
nal é ilustrativo nesse aspecto, ja que o enunciado do seu Inciso 1%
permite verificar, de forma bastante clara, a intencdo manifesta-
mente aglutinadora do Poder Constituinte a favor da Unido e em

228 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial
e do trabalho;”
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detrimento dos entes regionais, dadas a quantidade e a relevancia
das matérias ali assinaladas. Ainda a titulo exemplificativo, o Ar-
tigo 22, 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 sistemas de consdrcios e
sorteios e o Inciso XXIX?%! d4 a Unido a competéncia privativa para
legislar sobre propaganda comercial, o que denota o amplo alcan-
ce dos bracos normativos exclusivos do ente central em relacdo a
temas que ndo demandam tratamento em nivel nacional.

Com relacdo a esse ponto, o STF aprovou, em 2007, a Simula
Vinculante n° 2, que confirmou ser inconstitucional qualquer ato
normativo estadual ou distrital que disponha sobre sistemas de
consorcios e sorteios, inclusive bingos e loterias?®. Vale destacar
que, nos debates?** que levaram a edicdo 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 ma-
téria de competéncia privativa da Unido, a teor da previsdo cons-
titucional, o Estado-membro, naquele caso especifico, havia legis-
lado acerca de servico publico, baseado na concepg¢ao doutrindria
e legal de loteria. Nesse sentido, para o Ministro a abrangéncia da
previsdo do Inciso XX do Artigo 22 da Constitui¢do ndo alcancava
as loterias estaduais, dada a incompatibilidade de uma interpreta-
¢do monopolistica dessa competéncia com a Federacdo brasileira,
sob pena desta ser solapada, devendo ser reservada e mantida a

229 «XT - transito e transporte;” (BRASIL, 1988).

230 «XX - sistemas de consodrcios e sorteios;” (BRASIL, 1988).

231 “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/ju-
risprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_01_02_03__Debates.pdf. Acesso em: 08 out. 2021.
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competéncia dos Estados-membros para disciplinarem, normati-
vamente, seus servicos publicos.

De outro lado, no julgamento da ADI n° 5.424/SC, o STF decla-
rou inconstitucional lei do Estado de Santa Catarina que estabe-
leceu restricdes sobre propagandas de medicamentos e similares
nos meios de comunicacdo Estaduais, tendo em vista a usurpa-
cdo da competéncia privativa da Unido, a teor do Artigo 22, Inciso
XXIX, da Constituicdo, conjugado com a interpretacdo do Artigo
220, Paragrafo Quarto?*, da Carta Maior e, também, com as pre-
visdes da Lei Federal n°® 9.294, de 1996, que disciplina as restri-
¢cdes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, de bebidas
alcodlicas, de medicamentos, de terapias e de defensivos agrico-
las, regulamentando este ultimo dispositivo constitucional. Nesse
sentido, o STF também entendeu que a regulamentacdo estadual
contrariou o regramento federal acerca da matéria, havendo, por-
tanto, 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 legislacdo 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 previsao 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 ADI n°

234 “Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagao, sob qual-
quer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta
Constituicdo.

C.)

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e tera-
pias estard sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e conte-
rd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso” (BRASIL,
1988).
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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 uti-
lizado para a cobranca de servicos de estacionamentos privados.
A acdo foi julgada procedente, por maioria, a luz dos fundamen-
tos que embasaram o voto do Ministro Relator, Gilmar Mendes,
que entendeu que a disciplina acerca da exploracdo econdémica de
estacionamentos privados é 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 constan-
te do Artigo 24, Incisos IV e VIII, da Constituicdo, 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 pers-
pectiva do Artigo 170 da Constituicdo — incidindo essa analise no
ambito da inconstitucionalidade material —, fato é que, conforme
aduziu o Ministro Fachin em seu voto, a lei impugnada néo obje-
tivava qualquer fixagdo de precos, 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 &mbito de competéncias legisla-
tivas privativas da Unido, o que reflete a tendéncia marcadamente
centralizadora dos entendimentos jurisprudenciais, na linha do
que esta disposto na Constituicdo, a respeito do tema.

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
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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 adequacdo de politicas
de reforma constitucional que visem a retirar, pelo menos, algu-
mas dessas competéncias das maos da Unido e entrega-las aos
Estados-membros e ao Distrito Federal. Evidentemente, uma re-
forma 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 ade-
quadamente tratadas na esfera central da Federacdo. No entanto,
temas que, por sua natureza, possam ser adequadamente trata-
dos pelos entes regionais, sem prejuizo dos interesses nacionais,
ou que nao tenham recebido adequado tratamento por parte da
Unido ao longo do tempo - verificacdo que pode ser realizada, por
exemplo, a partir de estatisticas?®® oficiais extraidas da realidade
brasileira — devem constituir o escopo de possibilidades a ser es-
tudado e discutido para fins de uma eventual descentralizacdo. A
titulo exemplificativo, ndo se verifica razdes claras para a opcdo
de um monopolio legislativo da Unido em relacdo a desapropria-
cdo, aos sistemas de consorcios e sorteios, as telecomunicacdes e a
propaganda comercial, dentre outros temas.

235 De acordo com a ultima avaliacdo realizada pelo Programa Internacional de Avaliacdo de
Alunos (PISA), em 2018, envolvendo setenta e nove paises, o Brasil ficou entre os vinte ulti-
mos colocados em todos os critérios de avaliacdo (leitura, ciéncias e matematica), atras, por
exemplo, de Maldasia, México e Uruguai. Fonte: Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvi-
mento Econdmico (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 Educacdo Bésica
(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
insercdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacdo
nacional, prevista no Artigo 22, Inciso XXIV, da Constituicdo, no escopo de uma eventual refor-
ma descentralizadora.
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Nesse aspecto, os dois casos anteriormente citados servem
como um bom exemplo do argumento que vem sendo desenvolvi-
do neste trabalho. A interpretacdo das normas de competéncia da
Unido levou a fixacdo de um entendimento sumular, no &mbito 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 relacdo a essas matérias ndo se justifica sob nenhum prisma, a
ndo ser 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 perspecti-
vas que levem em consideracdo a injustificada centralizacdo 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 veiculacdo de anuncios de determinados produtos, sabidamen-
te 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 conclusdo de que somente a Unido é dado tratar,
nos minimos detalhes, determinadas matérias. Nao se considerou,
portanto, sequer a possibilidade de que aquela restricdo pudesse
alcancar objetivos positivos para a saude dos habitantes daquele
Estado, a teor das deliberagdes realizadas naquele ambito legisla-
tivo que levaram a promulgacdo da lei estadual, partindo-se, dire-
tamente, para o fechamento da experimentagdo legislativa inten-
tada em nome da manutencdo da (imensa) autonomia da Unido.
De igual modo, as normas estaduais que buscavam proteger o
consumidor de cobrancas 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 avalia¢des da educacdo basica, em especial se comparado com
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a maior parte das principais na¢des democraticas, reforca o argu-
mento. O problema da educacéo basica brasileira somente se fez
agravar ao longo do ultimo século, ndo havendo recebido nenhum
incremento significativo por parte das autoridades responsaveis
pelas politicas de educacgdo. Entretanto, as diretrizes e as bases
da educacio nacional continuam tendo monopolio legislativo da
Unido, a teor do Inciso XXIV da Constituicdo. Embora haja diver-
sos outros fatores a serem considerados nessa complexa equacdo,
uma reforma descentralizadora certamente ndo poderia prescin-
dir de incluir essa atribuicdo legislativa no seu escopo, cometendo
aos entes regionais a tarefa de pensar e estabelecer novos cami-
nhos legislativos com vistas a ressuscitar o valor da educacdo no
pais?%, para o que as experiéncias realizadas em um laboratorio
federativo teriam muito a auxiliar.

Na mesma linha de raciocinio, a legislacdo penal constitui um
importante exemplo no escopo de uma eventual reforma consti-
tucional descentralizadora, ndo sendo irrazodvel pensar-se que
seu tratamento poderia ser mais adequado e efetivo nos ambi-
tos regionais, levando-se em consideracdo as peculiaridades e as
demandas especificas de cada um dos entes Estaduais. E dizer, a
depender das condi¢Oes de seguranca publica de um ou de outro
Estado-membro em determinado momento, bem como de crimes
que sdo mais comuns em um ou em outro, o tratamento penal des-
ses delitos poderia ser mais ou menos rigido (com o estabeleci-
mento de penas diferenciadas, maiores facilidade ou dificuldade
para a aquisicdo de direitos como a progressdo de regime ou o

236 Nesse aspecto, dentre as matérias que foram inseridas no rol das competéncias divergentes,
com a reforma federativa alema de 2006, estd a “admissdo em Universidades e titula¢des uni-
versitarias”, 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 supe-
rior” estava no rol das chamadas competéncias de quadro, de modo que a reforma efetuou
uma significativa modificacdo em direcdo a descentralizacdo da matéria naquele pafs, indican-
do haver uma maior compatibilidade do tema com os &mbitos regionais e locais.
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livramento condicional, dentre inumeras alternativas), a depen-
der da deliberacdo legislativa estadual feita em consonancia com
as demandas sociais verificadas em cada &mbito regional. Assim,
haveria uma maior flexibilidade legislativa capaz de acomodar as
circunstancias regionais em relacdo a determinados delitos, tra-
tando-os de acordo com a maior ou menor rigidez que a seguran-
ca publica demanda, sem descurar-se, evidentemente, dos direitos
e garantias fundamentais inerentes a qualquer acdo legislativa le-
gitima, nos limites dados pela Constitui¢ao?”.

Nesse aspecto, a insercdo da matéria penal, por exemplo,
no ambito das competéncias concorrentes, possibilitando uma
articulacdo 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 observan-
cia aos principios e as normas gerais editadas pela Unido — seria
uma possibilidade, ao menos do ponto de vista tedrico, 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 relacdo a di-
versas outras matérias que, atualmente, sdo monopolizadas pela
Unido. Eventuais fracassos de determinadas medidas adotadas
em algum ambito regional poderiam servir de aprendizado para
a Federacdo 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.

Recentemente, verificou-se a revogacdo, por meio da Lei n°
14.132, de 31 de margo de 2021, da contravencdo prevista no Arti-

237 Esta possibilidade tem respaldo cientifico sélido. Kelsen, ao abordar o tema da descentrali-
zagdo, aponta para a existéncia de distintos critérios para sua concretizacdo em determinado
Estado, oferecendo como exemplo a possibilidade de que o Direito Penal e sua aplicacdo sejam
descentralizados, ao passo que o Direito Civil e sua aplicacdo estejam centralizados (2000, p.
438).
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go 65 do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941, que previa
a conduta comumente conhecida como stalking, ou perseguicao,
para sua inclusdo como crime no Codigo Penal?®. Nesse caso, a
alteracdo decorreu das mudancas sociais que levaram em con-
sideracdo a necessidade de um tratamento mais rigido daquela
conduta, antes tida como uma mera contravencao. Ainda assim,
a alteracdo dependeu da vontade e dos interesses politicos do
Congresso Nacional em leva-la a efeito, de modo que, se for con-
siderada a flexibilidade que uma reforma descentralizadora em
matéria penal oportunizaria aos Estados-membros, tornando-os
independentes dos longos e intrincados caminhos para se obter
éxitos legislativos na esfera federal, é possivel vislumbrar maior
facilidade na realizacdo de novas e importantes alteracdes legis-
lativas sobre o tema, a depender das demandas regionais e locais,
e em conformidade com elas. Uma vez mais, o laboratério federa-
tivo 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 poli-
ticas publicas que considerem as especificidades de cada regido e
de cada localidade, tornando-as mais eficientes e passiveis de fis-
calizacdo pelos seus respectivos cidadéos.?*® Além disso, a tendén-
cia descentralizadora proporcionaria, também, um movimento de
expansdo desse maior grau de eficiéncia em direcdo aos diversos

238 Houve uma modifica¢do da redacdo anterior para melhor adequé-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 psicolégica, restringindo-lhe a capaci-
dade de locomocéo ou, de qualquer forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade
ou privacidade” (BRASIL, 2021).

239 Nesta linha, parte da doutrina entende que a reparticdo de competéncias constitucionais
reclama algumas modificacdes, a fim de ampliar o campo da legislacdo concorrente de modo a
permitir que a legislagdo estadual atue em assuntos que estdo mais préximos do ordenamento
do Estado-membro, permanecendo a Unido, assim, com a legislacdo de normas gerais (HORTA,
1996, p. 05), 0 que se coaduna com o modelo cooperativo de federalismo que consta da Carta
de 1988.
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rincdes do pais, inalcancaveis, do ponto de vista pratico, pelos bra-
cos do poder central. Exemplo disso é representado pela incapa-
cidade da Unido de resolver problemas sistémicos que afetam as
inumeras regides e localidades do pais, o que ficou muito mais
evidente a partir do contexto pandémico. Resta claro que um pais
de proporgdes continentais como o Brasil reivindica a¢des publi-
cas especificas em consonancia com as demandas das diversas lo-
calidades e de acordo com a regido em que estdo situadas, o que
somente pode ser feito mais eficazmente pelos poderes publicos
estaduais e municipais.

Para que este movimento centrifugo se torne realidade, en-
tretanto, a posicdo desses entes federativos em relacdo a Unido
ndo pode ser de dependéncia subordinada, e sim de forte autono-
mia, seja no &mbito de competéncias legislativas, seja no ambito
de competéncias materiais, 0 que somente poderia ser alcancado
através do redesenho das competéncias. Isso ndo significa, como
se pode objetar, uma violacdo ao status de soberania da Unido
ou uma ameaca a forma federativa de Estado?®, muito antes pelo
contrario: tal estruturacdo representaria a revitalizacao do fede-
ralismo no pais e o fortalecimento dos lacos federativos, o que,
em ultima analise, propiciaria maior eficiéncia na articulacdo de
politicas publicas em geral e, especialmente, em situacdes de crise
como a experimentada a partir dos primeiros meses de 2020.

Também sob essa perspectiva, alinha-se ao lamento de Boa-
ventura 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 pandé-
micas, dos desastres ambientais e dos colapsos financeiros” (2020,

240 Nesse sentido, embora a Federacdo desenvolvida no Brasil possa ser objeto de diversas criti-
cas, ndo ha nenhuma forma de Estado melhor do que a federal. Deve-se discutir e aperfeigoar
a Federacdo, mas jamais suprimi-la (LIMA, 2011, p. 135).
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p- 6). Isso conduz a tragica e inevitavel caracterizacio que o autor
realiza a respeito da crise sanitaria, chamando a aten¢do para a
“claridade pandémica” e das “apari¢fes em que ela se materiali-
za” (2020, p. 10), cendrio no qual se buscou realizar o presente es-
tudo do federalismo brasileiro. Com o recorte da pandemia e a luz
de diversas decisdes oriundas do STF, buscou-se iluminar as prin-
cipais caracteristicas, peculiaridades e, em especial, as disfungdes
do federalismo brasileiro, com vistas a abertura de possibilidades
de aperfeicoamento.

Além de todos esses aspectos, a excessiva centralizacdo de po-
der na esfera central acarreta diversos problemas estruturais que
se manifestam através de sintomas institucionais muito evidentes,
tais como o engessamento da reparticao de receitas tributdrias, a
teor dos Artigos 157 a 162 do Texto Constitucional. Alids, o sistema
tributario brasileiro possui intima relacdo com o funcionamento
federativo, de modo que perspectivas descentralizadoras de redis-
tribuicdo de competéncias constitucionais devem, inevitavelmen-
te, incluir esse campo no ambito de eventuais reformas?‘!. Nesse
sentido, a obtencdo de recursos proprios por cada Estado-membro
é um dos pontos fulcrais da problemadtica federativa brasileira?#.

Embora a renda proépria de cada uma das unidades federadas
seja uma caracteristica inerente ao federalismo, dado que atri-
buir-se competéncias é o0 mesmo que atribuir-se encargos, sendo

241 Verifica-se, no federalismo norte-americano, que sua principal forca esta situada nos po-
deres dos Estados-membros e das autoridades locais, o que possibilita uma grande variedade
nos servigos colocados a disposicdo pela Administracdo Publica. Isto seria impossivel sem uma
grande dose de independéncia que possibilita relevante producéo de recursos fiscais em cada
nivel de governo. Conclui-se, assim, que a autonomia fiscal constitui uma das principais engre-
nagens do federalismo (BARACHO, 2011, p. 3).

242 E isto ja era preocupacdo de Rui Barbosa quando da passagem do Império unitario para a
Republica federativa, assinalando a necessidade de uma reconstitui¢do do sistema tributdrio
que transferisse, inevitavelmente, determinadas fontes de receita para os Estados-membros
(MARINHO, 1996, p. 10). Também nesse sentido, uma das perspectivas do federalismo tribu-
tario é a de diminuir a dependéncia dos entes regionais e locais dos fundos de participagao,
possibilitando a cada ente federativo a obten¢do de seu quinhdo tributdrio em consonancia
com a vocagdo econdmica de seu territério (BRITO, 2011, p. 8).
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indispensavel, portanto, que sejam assegurados os recursos sufi-
cientes para que se faga 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-
¢oes, estando, em sua grande maioria, dependentes de repasses da
Unido para custear suas despesas ordindrias. A autonomia politi-
ca dos Estados-membros fica, assim, enfraquecida frente ao poder
central também sob essa perspectiva?®. Considerando-se que 0s
impostos mais significativos do sistema tributario nacional estdo
nas mdos da Unido, assim como a competéncia para estabelecer
as normas gerais sobre a matéria, ha uma subordinacao da politi-
ca fiscal & politica econémica decidida pela esfera central (CLEVE,
2014, p. 292).

Em uma perspectiva histdrica, é possivel afirmar que, embora
a passagem do Estado Liberal para o Estado Social tenha represen-
tado um aumento das atribuic¢des e responsabilidades do Estado,
tendo em vista as necessidades que se impuseram no mundo mo-
derno — o que acarretou uma forte tendéncia centralizadora em
todas as Federacdes —, a manutencao do equilibrio federativo deve
ser permanentemente buscada, sob pena de retorno as formas au-
toritarias de governo que ja foram experimentadas ao longo da
histéria em diversas nac¢des. Na licdo de Bonavides, Estado Social
é sindnimo de intervencionismo, patronagem e paternalismo, sen-
do, no entanto, uma necessidade decorrente do mundo moderno.
Ainda assim, o Estado social da democracia difere daquele verifi-
cado em regimes totalitarios, principalmente, por oferecer a ga-

23 Com o mesmo entendimento, Abhner Youssif Mota Arabi destaca que o sistema tributario
brasileiro é marcadamente centripeto, em que prevalecem as forcas 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 relagado
a Unido. Isto, além de contrariar a teoria do federalismo, agrava a situacdo financeira dos entes
regionalizados, tendo em vista que suas atribuicdes constitucionais se mantém inalteradas,
havendo uma “desproporgdo entre as atividades estatais e 0os necessarios recursos financeiros
que as subsidiam” (2019, p. 79-83).
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rantia dos direitos da personalidade (2007, p. 203-204). Essa ténue
diferenca deve ser objeto de permanente vigilancia para que se
possa equacionar a existéncia do Estado Social com a democra-
cia, assim como é imprescindivel tal vigilancia no que se refere
ao equilibrio necessdrio para o bom funcionamento de um Estado
Federal que se pretenda estavel, sem inclinar-se para o funciona-
mento desvirtuado de sua estrutura que o caracterize como um
Estado Unitario, tampouco para uma excessiva e incontrolavel
descentralizacdo de poderes que culmine com sua fragmentacao.

No Brasil, transparece um modelo de federalismo voltado
para a ilusdo da uniformizacao?* da realidade de um pais de pro-
porgdes continentais e que apresenta um inegavel inconveniente
histérico de desigualdade social. Se hd, no pais, distin¢des das mais
variadas nas searas sociais, econdmicas, geograficas, climaticas e
politicas, é possivel afirmar que seria mais adequado que cada Es-
tado-membro tivesse autonomia para definir, no ambito de suas
competéncias, politicas e diretrizes mais ajustadas a sua realidade
regional?®. A discrepancia a ser verificada nos limites do &mbito
estadual é certamente muito menor do que aquela verificada em
ambito nacional, de modo que uma politica que possa ser bastan-
te efetiva em determinado Estado-membro pode ndo produzir os
mesmos resultados em outro - ou, até mesmo, ser prejudicial em
algum outro ente estadual, por conta de distin¢des especificas de
cada regido. Diante dessa perspectiva, torna-se necessaria a atri-

244 Com esse mesmo entendimento, Fernando Dias Menezes de Almeida refere que a “verdadei-
ra autonomia municipal, em suma, pressupde adequacéo a realidade de fato, o que ndo pode
ser antecipado, de modo geral e abstrato, segundo um modelo unico aplicdvel nacionalmente”
(2009, p. 5).

245 Também nessa linha, é possivel invocar as li¢des de Rawls, para quem, sob uma perspectiva
filoséfica de liberalismo politico, o Estado ndo deve favorecer doutrinas compreensivas, as
quais somente sdo possiveis mediante o uso opressivo do Estado (NEDEL, 2000, p. 37.) Com-
preende-se, aqui, que tal posicionamento produz reflexos também no campo do federalismo,
jd que um ente politico central que almeje regulamentar grande parte das matérias consti-
tucionais, de forma privativa, estd pendendo para uma unitariedade discrepante do modelo
federativo.
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buicdo de competéncias suficientes para que os Estados-membros
possam exercer sua autonomia com forca suficiente para imple-
mentar as politicas necessarias, mantendo-se dentro dos limites
constitucionais. Para tanto, a ampliacdo da gama de atribuicdes
regionais, conjugada com a diminui¢do dos bragos do ente central,
torna-se imprescindive]?4.

A importancia dessas reflexdes acerca das possibilidades
constitucionais do federalismo brasileiro ndo deve jamais ser di-
minuida. No sentido mais abrangente, pode-se trabalhar com a
ideia de federalismo a partir de duas concep¢des: uma relativa a
estrutura dessa forma de Estado, j4 consagrada na doutrina, mas
relativamente reduzida, e outra que leva em consideracdo uma
visdo global da sociedade, com suas caracteristicas e peculiari-
dades, sendo uma perspectiva, portanto, mais abrangente. Estas
concepcdes consistem em dois objetos distintos dentro do federa-
lismo, embora a segunda, muito em razdo da complexidade e do
intercambio de disciplinas que envolve, seja mais delicada de se
investigar com maior objetividade.

Ainda assim, a primeira concepcdo, embora tida como uma
ideia tradicional e consagrada, ndo deixa de ser extremamente
complexa ante a sua vinculagdo com os comportamentos dos indi-
viduos que vivem em determinado Estado Federal. Vale dizer que
a propria forma de Estado produz influéncia nos comportamen-
tos 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 fe-
deralismo classico nos Estados Unidos da América, o que permite
compreender o fendmeno federativo desta forma mais abrangen-

246 Nesse sentido, Rui Barbosa ja afirmava que o “mais idealmente perfeito de todos os pla-
nos 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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te 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, é possivel, ainda, vislum-
brar outra caracteristica marcante atinente ao significado do fede-
ralismo, a qual se relaciona mais estreitamente com aquilo que ele
rejeita: o Estado soberano ou nacional. E a partir dessa ética 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). Ndo se deve compreender, de for-
ma precipitada, que o federalismo ndo reconheca como legitimos
os Estados nacionais, até porque deles depende, atendo-se a limi-
tar sua soberania absoluta e sendo, igualmente, por eles limitado.
A leitura, nesse aspecto, deve ser mais atenta e estar em confor-
midade com a histdria 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 so-
berano nacional, evitando, assim, o absolutismo.

Diante desse panorama, observa-se uma distincdo essencial
entre Estado nacional e Estado Federal: o primeiro objetiva ho-
mogeneizar todas as comunidades existentes em seu territorio,
impondo determinadas regras e costumes, sendo, assim, norteado
por uma tendéncia totalitaria, enquanto o segundo é fortemente li-
mitado pelos poderes autbnomos ostentados pelos entes regionais
(BOBBIO, 1998, p. 481). Por esta razdo, para que exista equilibrio
de poder no Estado Federal, é primordial a atuacdo de um tribunal
que decidird acerca de eventuais conflitos entre o ente central e
0s entes regionais e locais. Entretanto, é necessario destacar que
o desempenho legitimo dessas funcGes estd condicionado a que
nenhuma das duas esferas de poder prevaleca de modo decisivo
(BOBBIO, 1998, p. 481), o que torna ainda mais relevante a atuacao
do tribunal competente para decidir esses conflitos.

246



E possivel afirmar, nesse aspecto, que o federalismo consti-
tui um mecanismo ductil a ser moldado de acordo com as neces-
sidades de cada Estado. Isto porque, a partir da identificacdo de
eventuais tendéncias institucionais existentes em determinado
Estado — excessivamente centralizadoras ou descentralizadoras
— é possivel o planejamento de pontuais reformas na edificagdo
federativa que estejam de acordo com aquela realidade, sem, no
entanto, pender a balanca, excessivamente, para qualquer dos la-
dos. Alias, foi sob essa perspectiva que Rui Barbosa defendeu uma
Federacdo equilibrada, tomando os devidos cuidados para que os
regionalismos exacerbados ndo prevalecessem a ponto de amea-
car a integridade nacional, evitando, assim, a hipertrofia dos Esta-
dos-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, funcéo atra-
vés da qual posicionou-se, inclusive, a favor de uma interpretacdo
restritiva das possibilidades de intervencao federal sob a égide da
Constituicdo de 1891, concluindo, a partir de recorrentes e indese-
jadas utilizagdes desse mecanismo extraordindrio, que havia uma
hipertrofia dos poderes da Unido, de modo que o ente central esta-
va se convertendo em um “interventor continuo da vida constitu-
cional do Estado” (MARINHO, 1996, p. 8-9).

Além dessas concepcdes, é possivel identificar alguns exem-
plos 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 instauracdo de uma Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPI) pelo Senado Federal destinada a
investigar acGes e omissdes do Governo Federal no enfrentamento
da pandemia e, também, a aplicacdo de recursos Federais por Es-
tados e Municipios no combate a pandemia. Vale dizer que a insta-
lagdo 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
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em vista a impetracdo dessa medida por parlamentares que nao
obtiveram a apreciagdo do seu requerimento de instalacdo da co-
missdo pelo Presidente do Senado, o que violou, na perspectiva do
Ministro Barroso, amparado pela jurisprudéncia do STF, os requi-
sitos objetivamente previstos na Constituicdo para a instauracao
da comissdo.

Para o Ministro, era necessario resguardar os direitos da mi-
noria parlamentar no que se refere a instalacdo da CPI, desde que
cumpridos os requisitos de requerimento assinado por um tergo
dos membros da Casa Legislativa, indicacdo de fato determinado a
ser apurado e definicdo de prazo certo para sua duragao, a teor do
Artigo 58, Pardgrafo Terceiro, da Constitui¢do?¥, ndo havendo es-
paco, portanto, para um juizo de discricionariedade do Presidente
da Casa Legislativa quanto a abertura do procedimento. Ainda,
Barroso teceu consideragdes acerca da importancia da temadtica a
ser investigada que se vincula ndo apenas a apuracdo de irregula-
ridades, mas também a propria materialidade dos direitos funda-
mentais a saude e a vida dos brasileiros.

Assim, com relacdo ao aspecto juridico, ndo parece haver ne-
nhum ponto a ser retocado nesta decisdo. De qualquer forma, a
instalacdo da chamada “CPI da Covid” ja representou, por si so,
um sintoma do funcionamento patolégico do modelo federati-
vo brasileiro, tendo em vista que, ainda que se possa colocar em
debate diversos interesses politicos envolvidos nos trabalhos da

247 “Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias,
constituidas na forma e com as atribuigdes previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criagdo.

..)

§ 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo 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 terco de seus membros, para a apura¢do 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).
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comissao, fato é que surgiram diversas denuncias de distintas ir-
regularidades cometidas por autoridades publicas no manejo de
recursos destinados ao enfrentamento da pandemia, tais como su-
perfaturamento na aquisicdo de equipamentos?* (embora a nogdo
de superfaturamento, em tempos de calamidade publica, deman-
de maior cuidado na andlise de cada caso??), pagamentos de van-
tagens indevidas a servidores publicos e fraudes das mais diver-
sas ordens, inclusive na instalacdo de hospitais de campanha?*®.
Certamente, o fato de a Lei n°® 13.979, de 2020, ter possibilita-
do, em seu Artigo 4°%, a dispensa de licitacdo para aquisicdo de
equipamentos e contratacdo de servicos destinados ao enfrenta-
mento da pandemia abriu uma brecha para o aumento dos casos
de corrupcao 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 ilusorio pensar
que, por conta do momento dramatico deflagrado pela crise sani-

248 BRASIL. PF investiga fraude e superfaturamento na aquisicdo de equipamentos des-
tinados 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-equipa-
mentos-destinados-ao-combate-a-pandemia-da-covid-19. Acesso em: 01 out. 2021.

249 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 bhilh&es: relembre operacdes da PF contra
desvios na pandemia. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/quase-r-2-bilho-
es-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-ja-prendeu-175-pessoas-por-desvios-de-verbas-da-pan-
demia/. 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.
21 «Art, 4° F dispensével a licitagdo para aquisi¢do ou contratacdo de bens, servigos, inclusive
de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saide publica de
importancia internacional de que trata esta Lei.

§ 1° A dispensa de licitacdo a que se refere o caput deste artigo é temporaria e aplica-se apenas
enquanto perdurar a emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus” (BRASIL, 2020).
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taria, os individuos que atuam em corrupc¢éo sistémica modifica-
riam seu comportamento. De qualquer sorte, fato é que, uma vez
mais, verificou-se um desperdicio de dinheiro publico que fugiu
ao controle do ente central, o que é um sintoma de uma Federa-
cdo que ignora a necessidade de amadurecimento politico?? das
esferas regionais e locais em nome de uma atuacdo supostamente
colaborativa.

Outro aspecto que chama a atencdo, ainda na perspectiva da
“CPI da Covid”, e que envolve o debate federativo, é o fato de sua
instauracdo ter sido direcionada, apo6s sua instalacdo, primor-
dialmente 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 descentralizacdo dessas medidas em favor dos en-
tes regionais e locais — retirando, portanto, espaco de atuac¢do da
Unido nesse contexto — a investigacdo das fraudes centralizou-se
na atuacdo 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 convocacdo de Governadores de Esta-
do para prestarem depoimento na CPI, com vistas a preservacao
do principio da separac¢do dos poderes e da autonomia federativa
daqueles entes politicos.

Esse entendimento denotou uma certa contradicdo em re-
lacdo ao posicionamento favoravel a descentralizacdo de com-
peténcias e a propria autonomia desses entes, haja vista que as
investigacdes parlamentares ndo economizaram esforcos para
responsabilizar o Poder Executivo Federal em relacdo a atuacdo
na pandemia, mas desprezaram a participacdo dos entes regio-

252 ¥ sob essa perspectiva que Dallari defende que “o controle popular dos meios pactuados de
garantia do direito a saude depende da efetiva possibilidade de responsabilizacdo do munici-
pio, instancia asseguradora” (1988, p. 61).
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nais, bem como a possibilidade de apuracdo de eventuais respon-
sabilidades desses entes federativos que, no combate a pandemia,
tiveram suas competéncias reconhecidas pelo préprio STF. Além
disso, esse entendimento contrariou alguns dos fundamentos que
ensejaram a propria instalacdo da comissdo, a teor da decisdo de
lavra do Ministro Barroso, tendo em vista que, segundo ele, as in-
vestigacdes se destinavam a tutelar a saude e a vida dos brasilei-
ros. Ademais, deve-se lembrar que o Artigo 58, Paragrafo Terceiro,
da Constituicdo, ao disciplinar as regras da CPIL, ndo exclui os fatos
conexos com os fatos determinados a serem investigados, no que,
certamente, poderiam figurar aqueles relacionados com os repas-
ses recebidos pelos Estados-membros da Unido para combater o
virus, tampouco o Artigo 50?2 do Texto Maior, ao dispor sobre as
autoridades a serem convocadas, exclui a possibilidade de convo-
cacdo 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, refor¢cando o viés politico das investi-
gacOes que se centralizaram, basicamente, na atuacdo da Unido.
Sob essa perspectiva, compreende-se que, enquanto ndo se
priorizar o fortalecimento das autonomias regionais, com incre-
mento da participacdo popular na vida politica regional e aporte
de recursos suficientes para um efetivo funcionamento indepen-
dente dessas esferas, a tendéncia é que se mantenham as praticas
corruptivas amparadas pela auséncia de um senso de responsa-
bilidade politica dos representantes regionais e locais. Aliado a

233 “Art. 50. A Camara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissdes, pode-
rdo convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de érgéos diretamente subordinados
a Presidéncia da Republica para prestarem, pessoalmente, informacdes sobre assunto previa-
mente determinado, importando crime de responsabilidade a auséncia sem justificacdo ade-
quada” (BRASIL, 1988).

23t Nesse sentido, ver: DALLARI, Adilson Abreu. A abrangéncia da investigacdo 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.
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isso, e agravando esse quadro, estd o fato de que a concentracdo
da maior parte dos recursos encontra-se nas maos da Unido, que,
mediante repasses constitucionais, alcanca parcela dessa arreca-
dacdo?s aos Estados-membros e aos Municipios, reforcando a re-
lagdo de dependéncia e possibilitando que boa parte desses recur-
sos se perca no percurso federativo, o que, em boa medida, explica
0 objeto de investigacdo da CPI. Alias, em relatorio®¢ divulgado
pela Controladoria-Geral da Unido (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 mi-
IhGes 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 respirado-
res, simplesmente desapareceram, gerando prejuizos de cerca de
R$ 18 milhdes?’.

Tais investigacOes, realizadas no a&mbito da esfera central que
coordena o sistema de saude brasileiro, infelizmente, ndo sdo fené-
menos pontuais e apenas traduzem o mau funcionamento do mo-
delo federativo brasileiro. Em relatério relativo ao ano de 20182%,
a mesma CGU avaliou os instrumentos de controle ministerial em

255 Apenas a titulo exemplificativo, do produto da arrecadacdo do Imposto de Renda pela
Unido, apenas 21,5% (vinte e um inteiros e cinco décimos por cento) sdo repassados aos Es-
tados-membros e ao Distrito Federal, mediante Fundos de Participacéo, a teor do Artigo 159,
Inciso I, Alinea “a”, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988).

256 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Pesquisa de relatdrios. Disponivel em: https://eaud.
cgu.gov.br/relatorios/?colunaOrdenacao=dataPublicacao&direcaoOrdenacao=DESC&tamanho
Pagina=15&offset=0&idsUJTCU=495&fixos=#lista. Acesso em: 01 out. 2021.

257 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 Satde 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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relacdo a cerca de R$ 75 bilhoes transferidos na modalidade fundo
a fundo, ou seja, da Unido aos Estados-membros, ao Distrito Fede-
ral e aos Municipios, destinados a realizacao das a¢oes e dos servi-
cos de saude. Foram identificadas diversas fragilidades na gestao
do SUS, tais como a inexisténcia de documentos de planejamento
e limitagdes no processo de monitoramento e avaliacdo por parte
do Ministério da Saude, sendo estabelecida uma série de recomen-
dacdes para aprimoramento institucional. Esses exemplos apenas
ilustram uma realidade federativa absolutamente patoldgica, cuja
excessiva centralizacdo e burocratizagdo constituem um obstacu-
lo impiedoso ao efetivo aprimoramento institucional e um incen-
tivo ao desperdicio de verbas publicas essenciais.

Um segundo exemplo de teste dos limites do federalismo
brasileiro foi dado pela publicacdo da decisdo monocratica, em
sede de tutela provisdria incidental, de lavra do Ministro Ricardo
Lewandowski, nos autos da ADPF n°® 756, em que se questionava
uma Nota Informativa do Ministério da Saude que restringia a re-
comendacdo de vacinacao apenas para adolescentes entre doze e
dezessete anos portadores de deficiéncia permanente, comorbida-
des ou privados de liberdade. Em sua decisdo, o Ministro assentou
0 entendimento de que a decisdo de promover a imunizacdo de
adolescentes maiores de doze anos é de competéncia dos Estados-
-membros, do Distrito Federal e dos Municipios, sob sua exclusiva
responsabilidade, desde que observadas as cautelas e as recomen-
dacoOes 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"sn° 6.586 e n° 6.587, relacionadas a compulsoriedade da vaci-
nacao, e relembrou que os entes regionais podem lancar mao das
medidas sanitdrias de que dispdem para enfrentar o surto de co-
ronavirus, desde que baseadas em evidéncias cientificas e analises
estratégicas de saude. Para além disso, Lewandowski relembrou

253



a fundamentalidade do direito a saude e sua insercdo no modelo
cooperativo de federalismo adotado pela Constituicdo de 1988.

A decisdo é extremamente representativa ndo apenas da con-
solidacdo do entendimento acerca da descentralizacdo da com-
peténcia para as acOes e os servicos de saude, como também da
avaliacdo judicial do equivoco da medida adotada pelo Ministé-
rio da Saude, a qual poderia resultar em retrocessos no combate
a pandemia. Trata-se, em ultima andlise, em intervencao do STF,
na condicdo de arbitro da Federacdo, acerca da compatibilidade
entre a competéncia constitucional do ente federativo para levar
a efeito as campanhas de vacinacdo e as agdes estratégicas e cri-
térios de saude recomendados pela comunidade cientifica. Em
havendo essa compatibilidade, a compreensdo foi no sentido de
possibilitar aos entes regionais a implementacdo da vacinacao de
todos os adolescentes maiores de doze anos, sem qualquer restri-
cdo, ficando consignado, ainda, que a responsabilidade é exclu-
siva dos entes regionais em relacdo a eventuais efeitos adversos.
Trata-se de uma decisdo que se alinha a diretriz da descentraliza-
cdo 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 decisdo monocrdatica do Ministro Luiz Fux nos autos da Medi-
da 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 determinacdo ocorreu a partir da conces-
sdo de um habeas corpus, pelo Tribunal de Justica daquele Estado,
destinada a garantir o acesso a estabelecimentos e locais de uso
coletivo para atividades de lazer, o qual havia sido condicionado a
comprovacdo da vacinacdo contra a Covid-19 pelo aludido Decre-
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to 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 percepcdo de que
hd4 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 & autonomia dos entes
locais para estabelecerem as restri¢des que entenderem mais ade-
quadas para o enfrentamento da pandemia, por outro fica patente
a desvalorizacdo do papel dos Estados-membros em que tais Mu-
nicipios estdo situados, o que enfraquece, por sua vez, sua autono-
mia. Evidentemente, neste caso ha uma série de decisdes judiciais
em um processo que chegou ao STF, sendo que, nesta medida, a
Corte cumpriu sua missdo de arbitrar um conflito federativo de
ambito regional, afastando uma decisdo de drgao jurisdicional es-
tadual. No entanto, se analisada a celeuma sob a perspectiva do
federalismo, verifica-se que o STF afastou o entendimento que a
jurisdicdo estadual entendeu mais adequado para aquele &mbito
territorial, sendo questiondvel, portanto, se caberia ao 6rgao de
cupula do Poder Judiciario interferir nas relacdes interfederati-
vas entre Estado-membro e Municipio — até porque decididas no
ambito judicial regional. Em termos federativos, isto representa,
uma vez mais, uma atuacdo 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, ain-
da que ndo 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, é o crescente
alinhamento do STF em favor da descentralizacdo e da consagra-
¢do do principio da predominancia do interesse nos conflitos fede-
rativos, dando-se primazia a atuacdo dos entes regionais e locais
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em matéria de protecdo da saude, em especial no contexto pan-
démico. Essa diretriz tem sido observada como norte para as de-
cisdes tomadas pela Suprema Corte em matéria de conflitos fede-
rativos, havendo um amplo favorecimento do ambito de atuacdo
regional e local, o que representa um valoroso fortalecimento dos
lagos federativos que sustentam a Republica brasileira e contraria
a histdrica tendéncia centralizadora.

Outro ponto a ser destacado, ainda nesse mesmo sentido, é
a homenagem ao modelo cooperativo de federalismo adotado na
Carta de 1988, a teor das decisoes oriundas do STF. Vale dizer, a
concepcao subjacente as decisdes dos Ministros em favor da des-
centralizacdo revela-se afeita ao modelo de cooperagao estabele-
cido na Constituicdo, ndo havendo qualquer indicacdo jurispru-
dencial que possa ser entendida como um passo em direcdo ao
chamado modelo dual ou competitivo de federalismo. Embora
essa distincdo tenha sido estabelecida na doutrina muito mais
para fins didaticos do que para corresponder as distintas realida-
des federativas — tendo-se em conta a premissa de que em qual-
quer Estado Federal haverd um minimo de cooperacdo e um mi-
nimo de competicdo entre as entidades associadas —, a realidade
federativa brasileira, com sua tradic¢do centralizadora, teria muito
a ganhar com uma aproximac¢do do modelo dual ou competitivo,
desde que consubstanciada no incremento das competéncias re-
gionais e locais, ja que isso permitiria uma maior independéncia
e autonomia efetiva dos entes regionais em seus ambitos territo-
riais. Para isso, no entanto, seria adequada — e necessdria, para
fins de legitimidade constitucional — uma redistribuicdo de com-
peténcias que acomodasse uma nova realidade federativa, possi-
bilidade com a qual a presente investigacdo tem a pretensdo de,
ao menos minimamente, contribuir.

Em terceiro lugar, é necessario frisar que as diversas refle-
x0es que o modelo federativo brasileiro ja propiciava antes mes-
mo da pandemia receberam candentes acréscimos com o irrom-
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pimento da crise sanitaria, tendo em vista os infindaveis conflitos
federativos que chegaram ao STF, envolvendo as mais variadas
temadticas. Nesse aspecto, é importante destacar a impossibilidade
de se abarcar todas as vertentes reflexivas possiveis sobre a maté-
ria, ainda mais no contexto pandémico, que propiciou um inima-
gindvel avanco das compreensdes acerca do federalismo a partir
dos desafios que se impuseram, politica e juridicamente. Ainda as-
sim, verificou-se um avanc¢o muito importante nos entendimentos
jurisprudenciais dominantes com base nos principios da predo-
minancia do interesse e da subsidiariedade, sendo estabelecidos
alguns freios na tendéncia aglutinadora da esfera central.

Por outro lado, um destaque negativo, que reforca a tese ora
proposta, é a verificagdo, a partir das diversas noticias de frau-
des e desvios de dinheiro publico destinados ao enfrentamento da
pandemia, da insuficiéncia das institui¢es centrais de comando,
tal como o Ministério da Saude, de coordenar e planejar as acdes
e o0s servicos de saude de forma adequada e eficiente e, principal-
mente, de fiscalizar a correta utilizacdo dos recursos repassados
aos entes regionais e locais. As noticias de superfaturamento, de
desaparecimento de equipamentos e de desperdicio de vacinas
geraram prejuizos miliondrios aos cofres publicos, o que reflete
uma politica institucional de irresponsabilidade e incompeténcia
de muitos agentes publicos que estd enraizada na tradi¢do bra-
sileira. A “CPI da Covid” também representou essas deficiéncias,
embora seus propdsitos eminentemente politicos ndo tenham, ao
menos pelo que se verificou até o momento, o condado de imple-
mentar 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 po-
sitivo 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 sanitdria,
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retirando-os, nesse aspecto, da posicdo de dependéncia de orien-
tacOes 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 determinacdo, o que, a luz do
caso concreto, € bastante delicado, tendo em vista que, embora te-
nha privilegiado a autonomia do ente local para estabelecer medi-
das restritivas, esta determinacdo do STF pode ter impedido a tu-
tela 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 detrimen-
to da autonomia do Estado-membro em que aquele Municipio esta
situado, o que deixa em aberto qualquer conclusdo assertiva so-
bre se houve, ou ndo, um movimento de descentralizagdo a partir
dessa decisdo.

As perspectivas descentralizadoras devem levar em conside-
racdo as possibilidades tedricas mais adequadas as peculiaridades
brasileiras. Nesse sentido, € oportuno mencionar, ainda que de
passagem, as ideias propostas por Bonavides em relacdo ao fede-
ralismo das regides, visto por ele como a soluc¢do mais adequada
para a crise federativa que o Brasil ja vivenciava na década de
1970%9. A divisdo do pais em regides — norte, sul sudeste, centro-
-oeste e nordeste — pavimentaria a viabiliza¢do de governos regio-
nais mais vinculados as particularidades de cada uma das regioes,
configurando, assim, um modelo federativo tetradimensional, em
que as regides seriam alcadas ao status de entes federativos ao
lado dos demais.

%9 Quanto ao tema, ver: BONAVIDES, Paulo. O planejamento e os organismos regionais como
preparacdo a um federalismo das regides (a experiéncia brasileira). Revista de Informacao
Legislativa, Senado Federal, n. 31, jul./set. 1971; BONAVIDES, Paulo. O caminho para um fede-
ralismo das regides. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 17, n. 65, jan./mar. 1980.
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Embora o tema demande esforcos investigativos mais apro-
fundados, originando divergentes interpretac6es®®, merece re-
feréncia o fato de que o Estado Regional, visado por Bonavides,
buscava a descentralizacdo do poder, excessivamente concentra-
do nas maos da Unido, elemento causador de diversas patologias
federativas que se mantém na Federacdo brasileira, Constitui-
cdo ap6s Constituicdo. E nesse sentido, inclusive, a afirmacdo de
Prélot, resgatada por Souza, de que a marca da passagem de um
Estado Unitario para um Estado Federal é o reconhecimento, aos
orgdos 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 Esta-
do, seja ele Federal ou Regional.

Em que pesem todas essas complexidades, verifica-se um evi-
dente avanc¢o 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 in-
flamou 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 nortean-
do as decisdes do Tribunal e a preocupacao dos Ministros de hem
fundamentar cada uma de suas decisdes, sopesando direitos fun-
damentais em colisdo de forma constitucionalmente adequada.
Esse amparo jurisprudencial permitird, assim que se possa vol-
tar os olhos para o futuro com maior tranquilidade, colocar-se em
pratica essas licdes para alimentar o debate sobre as possibilida-

260 Nesse sentido, ver: SOUZA, Moacyr Benedicto de. Do estado unitdrio ao estado regional.
Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 22, n. 85, jan./mar. 1985.
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des de reforma federativa que levem em conta tais diretrizes e en-
tendimentos, sem perder o norte da descentralizacdo, planejando
um futuro institucional mais adequado as demandas e a realidade
de um pais que ja passou da hora de amadurecer.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em uma perspectiva histérica da origem do federalismo nor-
te-americano, é possivel identificar que a experiéncia levada a
efeito pelos federalistas tinha o claro objetivo de contrabalancar
0 excesso de poder que estava nas maos dos Estados-membros
da Confederacdo, o que impedia o adequado funcionamento da
entidade associativa como um todo. Embora cientes do risco de
entregar maiores atribuictes a uma esfera central de poder e re-
ceosos de que isso acarretasse uma subjugacado das unidades fede-
radas, nos moldes absolutistas, os federalistas também possuiam
a consciéncia de que o modelo até entdo vigente estava fadado ao
fracasso, sendo necessdria uma reforma profunda na arquitetu-
ra 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, demons-
trando 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 desenvolvi-
mento 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 dispersdo territorial sempre representou
uma grave ameaca. Nesse aspecto, a formacdo institucional rea-
lizada no Brasil se deu de cima para baixo, ou seja, houve uma
imposicdo da ordem estatal antes mesmo da constituicdo de uma
identidade nacional pelo povo a que ela se dirigia. Mesmo com a
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Declaracdo de Independéncia e com a Proclamacao da Republica,
estas caracteristicas centralizadoras do poder politico se mantive-
ram, criando raizes nas instituicdes brasileiras e se fortalecendo
sob o pdlio das sucessivas Constituicdes, resistindo (e ocasionando)
as crises politicas que, invariavelmente, assolam o pais.

Essas caracteristicas marcam um modelo centripeto de fede-
ralismo, que se manteve na Constituicdo de 1988 com a aglutina-
cdo 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 federa-
tiva de Estado, a excessiva aglutinacdo de competéncias nas maos
da Unido perpetuou as patologias institucionais verificadas na Re-
publica brasileira, em especial por conta da fragilidade politica
identificada nos ambitos regionais e locais, cujas competéncias
continuam extremamente reduzidas.

Nesse sentido, uma tendéncia inversa aquela preconizada
pelos federalistas norte-americanos quando reformaram sua ar-
quitetura federativa parece ser apropriada ao modelo brasileiro,
0 que permitiria a retirada de certas competéncias das maos da
Unido e sua outorga aos entes regionais a fim de que possam usu-
fruir da autonomia necessaria a implementacdo e a condugdo de
politicas publicas regionais e locais mais efetivas. Uma reforma
com esse viés teria o conddo de valorizar a autonomia formalmen-
te ostentada por Estados-membros e Municipios e torna-los verda-
deiramente independentes da Unido, favorecendo o estreitamento
dos lacos federativos a partir da existéncia de entidades politicas
efetivamente autbnomas, com interesses regionais distintos, mas
com propésitos de ambito nacional afins a serem representados
pela esfera central. Para isso, no entanto, é necessario superar o
receio que a descentralizacdo do poder desperta nas classes poli-
ticas que o detém.
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No que se refere ao direito a saude, o panorama historico ve-
rificado no Brasil demonstra que, apesar das cicatrizes sociais que
marcaram o combate as endemias e a pandemia do inicio do sé-
culo 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 sa-
nitizacdo desenvolvidas no enfrentamento daquelas doencas, ve-
rificou-se um importante aprendizado que foi considerado, inclu-
sive, 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
forcada no territorio nacional, restri¢des a direitos fundamentais
de quem optou por ndo se vacinar, com o fim de tutelar o direito a
saude publica, sdo absolutamente legitimas, desde que razodaveis,
proporcionais e previstas em lei.

Quanto ao Sistema Unico de Saude (SUS), hd uma evidente
tensdo entre os problemas verificados em seu funcionamento, que
parte do principio da descentralizagdo das acdes e dos servigos 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 centra-
lizador que acomoda esse sistema. Esta inadequacdo demanda as
mais sérias reflexdes acerca da mudanca paradigmatica do fede-
ralismo brasileiro com vistas ao aperfeicoamento do SUS, a fim de
que esse sistema fundamental para o pais se fortaleca e alcance,
na maior medida possivel, o objetivo de propiciar maior e melhor
acesso a saude para toda a populacgdo. Alias, as proprias ideali-
zacdo 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 centrali-
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zacdo do poder politico-decisdrio, o que prejudica, em ultima ana-
lise, a efetivagdo do direito fundamental a saude.

Ademais, quando se fala em descentralizacdo, sua manifesta-
cdo mais expressiva é identificada na ponta do condominio fede-
rativo, ou seja, nos Municipios. Os movimentos de reforma sani-
taria anteriores a promulgacdo da Constituicdo de 1988 tiveram
grande importancia para a consagracao dos Municipios como en-
tes federativos na Lei Maior, tendo por base a ideia de acesso uni-
versal e igualitario a saude de qualidade. Os avancos em direcdo a
municipalizacdo verificados, em especial, a partir de 1988, portan-
to, ndo podem ser desprezados, embora a tendéncia centralizado-
ra 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 si-
tuados e o agigantamento das atribuicGes da Unido, a autonomia
ostentada pelos Municipios, sob a perspectiva da engrenagem fe-
derativa, acaba perdendo efetividade, apesar de manter sua im-
portancia normativa, conforme referendado pelo STF ao decidir
conflitos federativos, em especial aqueles irrompidos no contexto
da pandemia de Covid-19.

Alias, com a deflagracdo da pandemia, o STF foi instado a deci-
dir diversos e infind4veis 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 estabelecimen-
to dessas medidas em detrimento da Unido, desde que razoaveis
e previstas em lei. Houve, assim, uma mudang¢a de compreensao
acerca do federalismo brasileiro, tradicionalmente centralizado,
partindo-se em direcdo ao paradigma da descentralizacdo, ainda
que no ambito do federalismo cooperativo constitucionalmente
desenhado. Dentre as medidas regionais de enfrentamento do
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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 funciona-
mento integrado entre Estado-membro e Municipios, atuando de
forma coordenada e responsavel, a fim de atender, com flexibi-
lidade, as necessidades vitais de cada localidade no contexto de
crise sanitdria.

Diante disso, a descoordenacdo da Unido no planejamento
das politicas de enfrentamento da pandemia, que acentuou a cri-
se existente entre os poderes da Republica, possibilitou, sob uma
perspectiva mais otimista, a intensa atuacdo do STF para a propo-
sicdo de novo entendimento acerca do federalismo, com primazia
dada aos principios da predominancia do interesse e da subsi-
diariedade, fortalecendo o movimento em direcdo a descentrali-
zacdo. A Suprema Corte brasileira, assim, atuou ndo apenas para
solucionar as controvérsias federativas, assumindo seu papel de
arbitro da Federacdo, mas principalmente para auxiliar no desen-
volvimento de novas compreensdes sobre o tema. A afirmacéao das
competéncias dos entes regionais e locais para o estabelecimento
de medidas restritivas no enfrentamento da pandemia e o enten-
dimento de que esses entes ndo dependem de autorizacdo ou de-
terminacdo da Unido para atuarem na defesa da saude publica
em seus ambitos territoriais, desde que amparados pela legislacao
federal atinente a matéria, foram pontos de destaque nessa atua-
¢ao jurisdicional.

Nesta senda, a andlise da jurisprudéncia do STF permite veri-
ficar um movimento em direcdo a descentralizagdo, contrariando
a tradicdo centralizadora enraizada nas institui¢cdes republicanas
brasileiras. Ainda assim, ha limites consubstanciados no préprio
desenho federativo constitucional, o que impede um maior for-
talecimento da autonomia dos entes regionais e locais. Este pa-
radoxo pode ser bem vislumbrado em diversos casos de conflitos
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federativos, mas especialmente naqueles em que hd, de um lado,
um direito fundamental tutelado por norma municipal ou esta-
dual, no &mbito das competéncias concorrentes, e de outro uma
matéria que, ainda que tocada indiretamente, encontra-se no
campo das atribuicGes privativas da Unido e, portanto, torna ilegi-
tima, sob um prisma formal-constitucional, a atuacdo regional ou
local. Embora haja entendimentos dissonantes quanto a matéria,
percebe-se que ainda prevalece, no &mbito da Suprema Corte, a
preservacao das competéncias privativas da Unido, o que esta ali-
nhado ao desenho constitucional de reparticdo de competéncias
e demonstra a insuficiéncia do modelo federativo brasileiro, sob
uma perspectiva descentralizadora, em diversas hipoteses da her-
menéutica constitucional.

Por outro lado, no que se refere, especificamente, ao direito
a saude, por estar situado no dmbito das competéncias materiais
comuns e legislativas concorrentes e, portanto, alheio ao &mbito
privativo da Unido, o aceno do STF a descentraliza¢do no contexto
pandémico é extremamente relevante e oportuno para um me-
lhor desenvolvimento do sistema de saude e incremento da efe-
tividade desse direito fundamental. Ainda assim, tal orientacdo
jurisprudencial néo é suficiente para produzir maiores resultados
praticos, porquanto esbarra em limites orcamentdarios que decor-
rem da diminuta autonomia politica ostentada por Estados-mem-
bros e Municipios, 0s quais ainda se encontram numa posicdo de
dependéncia da esfera central. De qualquer forma, o papel do STF
ndo é menos importante para a propria caracterizacdo do federa-
lismo brasileiro como um modelo mais ou menos centralizado, a
depender da orientagdo 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 é imensa e produz
reflexos nos mais diversos aspectos da vida politico-institucional
brasileira. As diversas denuncias de fraudes no enfrentamen-
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to da pandemia e a instauracdo da chamada “CPI da Covid”, por
exemplo, representam sintomas de algumas das patologias que ja
acometem a Federacdo brasileira ha 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 conti-
nentais e de realidades tdo distintas.

Por outrolado, as decisdes do STF tém reforcado o entendimen-
to de que os entes regionais e locais ndo dependem de autorizacdo
da Unido para estabelecerem suas politicas de enfrentamento da
pandemia, o que representa um inestimavel avanco na compre-
ensdo 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 saude.
Nesse cendrio, o movimento de municipalizacdo, em linha com os
principios do SUS, assume especial papel para a concretizacio do
direito a saude nas localidades, afinando-se com a concepg¢do do
Sistema Unico de Satide como uma garantia institucional funda-
mental. A partir dessas compreensdes, uma redistribuicdo do ins-
trumental de competéncias constitucionais que privilegie a des-
centralizacdo e a autonomia regional e local, inibindo a tendéncia
centralizadora da Unido, serviria adequadamente ao proposito de
incremento da efetivacdo do direito a saude ndo apenas no con-
texto da crise sanitaria, mas também no funcionamento ordindrio
do sistema de saude, além de representar um fortalecimento do
peculiar federalismo brasileiro.
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