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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que os entes da Federacdo devem atuar em prol da
efetividade dos direitos fundamentais; diretriz que se torna ainda mais evidente quando se lanca
um olhar sobre o direito a saude, sobretudo em relacdo a responsabilidade solidaria na sua
concretizacio, a qual se materializa especialmente através do Sistema Unico de Sadde (SUS).
Durante a pandemia causada pela Covid-19, verificou-se a intensificacdo da tensao federativa
entre a Unido e o estado do Maranhdo em relacdo as medidas de enfrentamento da pandemia
causada pelo coronavirus, conflitos que foram objeto de deliberacdo pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). Assim, discute-se atraves do presente trabalho de que maneira a atuacéo do STF
representou um contributo relevante para a concretizacdo das politicas publicas de saude no
ambito do estado do Maranh&o. Para isso, foi utilizado o0 método hipotético-dedutivo partindo
da hipotese provisoéria de que a atuacdo do STF foi essencial para garantir o direito a satde no
estado do Maranhdo no periodo pandémico (2020/2021); assim, desenvolvendo a pesquisa a
partir dessa premissa, analisa-se o federalismo brasileiro, o direito a saude no Brasil e as
decisdes do STF sobre o tema (ADI n.° 6341, ACO n.° 3385, ACO n.° 3451 e ACO n.° 3473).
A partir da analise das decisGes mencionadas, conclui-se que o papel do STF no periodo de
2020 e 2021 foi essencial para que o estado do Maranh&o garantisse politicas publicas na area
da salide compativeis com a necessidade de enfrentamento da pandemia.

Palavras-chave: Federalismo; Direito a saude; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 stablishes that the entities of the Federation must act in favor
of the effectiveness of fundamental rights; a guideline that becomes even more evident when
one looks at the right to health, especially in relation to joint liability in its implementation, the
which materializes especially through the Unified Health System (UHS). During the pandemic
caused by COVID-19, it was found an intensification of the federative tension between the
Union and the State of Maranh&o in relation to the measures to face the pandemic caused by
the coronavirus, conflicts that were the object of deliberation by the Federal Supreme Court
(FSC). Thus, this paper discusses how the performance of the FSC represented a relevant
contribute to the implementation of public health policies within the State of Maranh&o. For
this, the hypothetical-deductive method was used, starting from the provisional hypothesis that
the performance of the FSC was essential to guarantee the right to health in the State of
Maranh&o in pandemic period (2020/2021); developing the research from this premise, it refers
to Brazilian federalism, the right to health in Brazil and the decisions of the FSC on the subject
(ADI n.° 6341, ACO n.° 3451 and ACO n.® 3473). From the analysis of the aforementioned
decisions, it is concluded that the role of the STF in the period of 2020 and 2021 was essential
for the State of Maranhdo to guarantee public policies in the area of health compatible with the
need to face the pandemic.

Keywords: Federalism; Right to health; Federal Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

A organizacao do Estado brasileiro sob a forma de uma Federacdo constitui principio
estruturante dotado de elevada supremacia a luz da Constituicdo Republicana de 1988, o que se
deduz de modo bastante eloquente pela propria intangibilidade do principio federativo elevado
a categoria de clausula pétrea pelo diploma constitucional em vigor.

O modelo de Estado Federal fixado na Constituicdo de 1988 consagrou a
descentralizacdo politico-administrativa e a autonomia das unidades politicas integrantes da
Federacdo no desempenho das suas competéncias constitucionais, o que constitui um ponto
fundamental de caracterizacdo do préprio principio federativo. No ambito de tais competéncias,
é possivel identificar um conjunto destas que pressupde a atuacdo concertada das unidades
federadas visando a reunido de esforcos para alcancar objetivos de interesse abrangente da
comunidade politica, merecendo destaque, nesse sentido, a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, cuja concretizagdo pressupde o desenvolvimento de politicas publicas pelos diferentes
Orgdos do Estado nas multiplas esferas federativas.

Desse modo, ao delimitar as competéncias dos entes federados na implementacdo das
denominadas politicas sociais, a Constituigdo de 1988 estabeleceu um modelo caracterizado
essencialmente pela atuacdo comum na consecucdo daquelas politicas destinadas especialmente
a promocdo de direitos fundamentais sociais.

Ndo obstante o desenho institucional previsto pelo texto constitucional tenha
preconizado a cooperacdo no tocante ao exercicio das competéncias comuns relativas ao
desenvolvimento das politicas publicas destinadas a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, como, v.g., salde, educacgdo, assisténcia social, a relacdo entre a Unido e os entes
subnacionais — especialmente os Estados-membros e o Distrito Federal — tem sido marcada por
conflitos na dinamica do exercicio de suas respectivas competéncias constitucionais, 0s quais
vém sendo dirimidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em razdo de sua fungéo
constitucional de arbitro desses conflitos entre os entes da Federacao.

Esse cenario, portanto, ensejou a pergunta problema do presente trabalho: De que
maneira a atuacdo do STF tem sido determinante para a concretizacdo de politicas publicas no
estado do Maranhdo?

Tendo como hipotese que é inequivoca a existéncia de um impacto significativo no
exercicio pelo STF da fungdo de éarbitro nos conflitos da Federacdo no que tange a
implementacdo das referidas politicas sociais em &mbito nacional e, especialmente, no &mbito

regional do Estado Maranh&o, sendo um instrumento fundamental na manutencdo do pacto



11

federativo e na promocéo do direito a saude. Com efeito, a agenda do STF tem sido
intensamente ocupada por uma variada gama de litigios entre a Unido e os entes subnacionais,
bem como destes entre si, multiplicando-se tais disputas ao longo da trajetdria da Constituicéo,
ocorrendo um aumento expressivo do antagonismo e da tensdo institucional entre os membros
da Federacdo com o advento da calamidade sanitaria decorrente da Covid-19, materializada em
diversos conflitos submetidos ao exame da Corte.

Lancando-se um olhar especifico em direcdo ao estado do Maranhao, é possivel destacar
nesse periodo da pandemia da Covid-19 — especialmente nos anos 2020 e 2021 — um conjunto
de decisdes proferidas no ambito do STF que, de modo direto ou indireto, influenciaram em
alguma medida na capacidade daquele ente subnacional de implementacéo das suas politicas
publicas de saude destinadas a protecdo da vida e da salde da populacdo daquele estado em
face da pandemia.

Por conseguinte, verifica-se a pertinéncia na analise e na compreensdo do sentido e do
alcance da funcéo de guardido da Federacdo exercida pelo STF, que se evidencia, sobretudo,
em razdo do aumento nos ultimos anos dos litigios envolvendo a Unido, os Estados e o Distrito
Federal relacionados ao exercicio das respectivas competéncias, 0s quais sdo levados ao exame
originario daquela Corte versando sobre questfes de evidente importancia para o desempenho
do papel do Estado na sociedade, como sobreleva destacar quanto ao dever fundamental de
garantir a eficacia do direito a saude.

Nesse sentido, apenas para citar alguns casos mais recentes e emblematicos do estado
da arte em relacdo a litigiosidade que tem marcado especialmente as relagdes institucionais da
Unido com os Estados-membros, foram objetos de debate no &mbito do STF temas como a
violagdo ao principio constitucional implicito da lealdade federativa decorrente do indevido
contingenciamento de recursos transferiveis aos Estados e o Distrito Federal para o
financiamento de politicas pablicas de saude; discussdes em torno da possibilidade da Unido,
através de requisicdo administrativa, utilizar para seus préprios fins equipamentos médico-
hospitalares ja adquiridos por entes subnacionais para manejo nos seus respectivos sistemas de
salde; bem como a extensdo da autonomia dos entes federados subnacionais. Ademais, a Corte
analisou, ainda nesse periodo, a extensdo da autonomia dos entes federados subnacionais com
base na técnica constitucional da predominancia do interesse para a adogdo, nos seus
respectivos territorios, de medidas sanitarias de prote¢éo a satde diante da calamidade sanitaria
da Covid-19, reconhecida no territorio nacional pela edi¢éo da Lei n.° 13.979, de 06 de janeiro
de 2020.
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Em todos os casos apontados acima, evidencia-se como as tensdes institucionais
presentes no sistema federativo sdo capazes de afetar o funcionamento harmdénico na
consecucdo dos deveres constitucionais de concretizacdo pelo Estado brasileiro do direito
fundamental a saude. Diante de tais contingéncias, compete ao STF, no exercicio da sua misséo
constitucional de arbitro dos litigios entre os atores da Federacdo, atuar para solucionar 0s
conflitos capazes de romper a harmonia no convivio institucional, proporcionando por meio da
sua jurisdicdo a solucdo necessaria para a manutencdo da integridade e do regular
funcionamento do pacto federativo no cumprimento do programa cuja concretizacdo foi
cometida ao Estado pelo texto constitucional, o que vai ao encontro dos objetivos presentes na
atual Constituicdo da Republica, especialmente no que tange a conferir efetividade aos direitos
fundamentais sociais.

Inegavel se tratar de um debate atual e de manifesta relevancia para a reflexdo da
comunidade juridica, considerando os objetivos definidos pelo texto constitucional para a
atuacdo das diferentes esferas politicas autdbnomas dentro do territério nacional e a sua
capacidade de promover de maneira consistente e eficaz as politicas necessarias para a
materializacdo desses objetivos, notadamente quanto a formulacdo, a implementacdo e a
avaliacdo das politicas publicas destinadas a efetivar o direito fundamental a saide e suas
interconexdes com os demais direitos fundamentais. Tarefa que se torna ainda mais prioritéria
em funcdo da calamidade sanitéaria causada pela pandemia da Covid-19, revestindo-se de grande
importancia a compreensdo acerca do papel desempenhado pelo STF na manutencdo do
necessario equilibrio entre os membros da Federacédo acerca do exercicio das suas competéncias
constitucionais.

Deve-se destacar, também, que a presente pesquisa podera fornecer importantes
subsidios capazes de influenciar a atuacdo dos operadores do sistema juridico a partir das ideias
e reflexdes que serdo apresentadas ao longo do estudo a ser empreendido, o qual podera
conceder respostas para eventuais questionamentos oriundos da sua analise, sobretudo diante
do grande interesse que a discussdo em torno da organizagédo e do funcionamento do Estado
desperta para 0s atores institucionais de um modo geral, langando ainda um olhar inovador em
relacdo aos impactos do sistema de justica sobre as macroestruturas politicas do Estado
brasileiro e a consecucgédo dos seus objetivos estabelecidos constitucionalmente, especialmente
sobre a efetivagédo dos direitos fundamentais em suas multiplas projegdes.

O objetivo central do presente trabalho constitui, precisamente, analisar e comentar
algumas dessas decisdes proferidas no referido periodo, de modo a verificar se a atuacdo do

STF, com vistas a protecdo da integridade dos principios e valores que servem de alicerce do
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vinculo federativo tal como tracado pela Constituicdo, representou um fator relevante para a
consecucédo pelo Maranh@o das referidas politicas destinadas a concretizacéo do direito & salde,
em que medida ocorreu e os limites de tal atuacéo para a efetivacdo de tais direitos.

Para tanto, o trabalho é estruturado em trés secdes, a primeira estad destinada para o
estudo da federacdo na Constituicdo Brasileira de 1988, destacando-se a evolucdo do
federalismo no Brasil, as suas caracteristicas atuais e o sistema de reparticdo de competéncia.
Na segunda sec¢do, volta-se para uma analise do direito fundamental a satde e sua correlagédo
com a promocao de politicas publicas, enfatizando a importancia do Sistema Unico de Satde
(SUS), bem como os impactos da organizagédo federativa do Estado na implementacdo das
politicas publicas de salde. Para que, na terceira se¢do, possa ser abordada a funcdo do STF na
preservacdo do pacto federativo e na promocao de politicas publicas do direito a saude, fazendo
uma andlise minuciosa das decisdes do STF com reflexos sobre a efetividade das politicas de
salde do estado do Maranh&o nos anos de 2020 e 2021.

A pesquisa tera um carater descritivo, uma vez que se voltara para a definicdo dos
conceitos, principalmente os ligados a organizacao e a distribuicdo das competéncias do Estado
Federal brasileiro a partir do desenho institucional tracado pela Constituicdo de 1988 e sua
relagdo com a promogao dos seus deveres constitucionais, especialmente o sistema de direitos
fundamentais, que serdo utilizados na pesquisa.

O presente trabalho ter4 ainda um aspecto exploratério na medida em que ha a
necessidade de investigar o funcionamento do STF no concernente a regulacdo de conflitos
entre a Unido e os Estados-membros e de como sua atuacdo impacta a implementacdo das
politicas publicas de saude. E também serd realizada uma pesquisa avaliativa com o intuito de
averiguar os impactos da atuacdo do STF na manutencao do equilibrio federativo, na efetivacado
das politicas sociais no estado do Maranh&o no periodo de 2019 e 2020.

Busca-se apresentar ao leitor a disciplina juridico-constitucional do tema da organizagéo
federativa do Estado na Constituicdo de 1988, suas funcgdes e seus mecanismos de manutengéo
do seu equilibrio, comparando-a a medida que os assuntos sdo abordados e confrontados com
o tratamento dado ao tema no direito estrangeiro, especialmente o norte-americano e o aleméo.
Assim, o presente estudo se reveste de um contelldo monografico e tedrico ao passo em que se
propde atacar um problema abstrato do ramo do estudo juridico-constitucional. Como técnicas
a serem utilizadas no desenvolvimento da pesquisa, serdo basicamente a pesquisa bibliogréfica
e a documental.

No tocante ao método de pesquisa a ser desenvolvido sera o hipotético-dedutivo,

realizado de forma monografica, tendo em vista que a investigacdo partira de uma hipotese
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provisoria acerca do problema proposto e se desenvolvera no sentido de confirmar ou refutar

tal hipotese.
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2 A FEDERACAO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

2.1 Formas de organizacéo do Estado

O presente topico objetiva apresentar uma visdo panordmica acerca da instituicdo
juridico-politica representada pelo Estado e suas principais configuragdes, tendo como foco
suas projecdes no ambito juridico, considerando o objeto desta pesquisa.

Inicialmente, cumpre destacar que o fenbmeno histérico da progressiva
institucionalizacdo do exercicio do poder politico - influenciado pelas correntes de pensamento
e pelas transformacdes sociais e econdémicas ocorridas, sobretudo, a partir do século XVIII -
representou um dos mais relevantes aspectos da modernidade e do seu projeto civilizatério de
limitacdo do poder e da protecdo dos direitos individuais, o que culminou no advento do
moderno Estado Constitucional (MIRANDA, 2015). Desse modo, consolidou-se
modernamente a concepcdo de Constituicdo formal enquanto instrumento responsavel pela
estruturacdo juridica de determinada comunidade politica.

Embora o diploma constitucional atenda a diferentes objetivos e apresente conteidos
diversos, haja vista o contexto e as especificidades presentes em cada comunidade que este
objetive organizar, revela-se possivel - e mesmo desejavel, para fins de aprimoramento da
compreensédo acerca do constitucionalismo e seus mais relevantes contornos - apresentar um
esquema classificatorio que abranja as fungdes precipuas das constituicBes na atual quadra
vivenciada em ambito nacional e internacional de consolida¢do do Estado Democratico de
Direito e seus respectivos corolarios.

Nesse sentido, adotar-se-4, no presente trabalho, como modelo de classificacdo o
proposto por Sarlet (2020), o qual aponta como principais fungdes presentes na Constituicdo a
limitacdo juridica e controle do poder; ordem e ordenacao; organizacao e estruturacédo do poder;
legitimidade e legitimacdo da ordem juridico-constitucional; estabilidade; garantia e afirmag&o
da identidade politica; reconhecimento e garantia da liberdade e dos direitos fundamentais;
imposicdo de programas, fins e tarefas ao Estado (SARLET, 2020).

Dentre as tarefas enumeradas acima, considerando o objetivo especifico do presente
topico da pesquisa, discorrer-se-a, ainda que em breves linhas gerais, a respeito das funcoes
desempenhadas pelo texto constitucional de (a) limitacdo e controle e (b) organizacdo e
estruturagdo do poder do Estado. Com efeito, limitagdo e controle do exercicio do poder
constituiram os objetivos fundamentais das disputas historicas que culminaram na ruptura do

modelo de Estado absolutista e na ascensdo do Estado moderno, sociedade politica
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caracterizada por “[...] atuar a servico da sociedade, e para ela prestar contas, recebendo
constante fiscaliza¢do” (ZIMMERMANN, 2005, p. 23), identificando-se na ordenacao juridica
presente na Constituicdo escrita uma ferramenta por exceléncia de racionalizacdo e contencéo
do exercicio do poder estatal.

A respeito desse ponto, destaque-se que a funcdo de limitagcdo do poder se materializa
fundamentalmente mediante a adocdo da técnica de separacdo ou divisdo de poderes e através
da garantia dos direitos fundamentais (SARLET, 2020). Em relacao a separacdo de poderes, €
importante sublinhar que esta se projeta em trés diferentes dimensdes: horizontal, vertical e
temporal.

A separagdo horizontal deve ser compreendida como a “[...] divisdo e limitagéo
reciproca e da equiparacao (igual posicao hierarquica das fungdes no esquema do poder estatal)
entre as diversas funcdes estatais (legislativa, executiva e judiciaria), os assim chamados
poderes estatais” (SARLET, 2020, n.p); esquema de divisdo classico dos textos constitucionais
modernos.

De outra banda, a separacao vertical diz respeito a “[...] distribuicdo do poder mediante
desconcentracdo (descentralizagdo) no plano territorial, tipica do modelo federativo”
(SARLET, 2020, n.p), embora ndo de modo exclusivo, visto que “[...] mesmo em Estados
unitérios, existem niveis significativos de descentralizacdo administrativa, que, por sua vez,
contribuem para uma (hierarquizada) racionalizac¢do e limitagdo do poder” (SARLET, 2020,
n.p), modalidade de separacdo que serd aprofundada mais adiante tendo em vista o cerne da
presente investigacao.

Por fim, considera-se a separacdo temporal verdadeiro corolario do principio
democréatico na medida em que radica na alternancia no exercicio do poder pelos agentes
investidos das funcdes estatais, configurando-se ainda como garantia de reforco da sua propria
legitimidade social.

Por sua vez, o reconhecimento e a protecdo dos direitos fundamentais, objetivo central
de qualquer diploma constitucional em um Estado Democratico de Direito, constituem
importantes balizas definidoras dos limites imanentes a atuacdo estatal, a qual varia de acordo
com a tipologia do direito em questdo. Nesse sentido, tal atuacdo podera consistir ora numa
abstencéo - quando se tratarem dos chamados direitos de cunho negativo, 0s quais pressupdem
uma esfera de protecdo dos individuos em face do Estado, como as liberdades classicas das
cartas de direitos do século XVIII - ora numa atuacdo de forma efetiva, hipdtese que se verifica
no caso dos direitos de carater prestacional, como sdo essencialmente os direitos sociais

(SARLET, 2020). Em qualquer hipdtese, constitui dever fundamental do Estado conferir



17

maxima protecdo e efetividade ao direito tutelado, configurando-se, portanto, em um pardmetro
fundamental para a delimitagéo da atuagéo deste perante a sociedade.

A luz das multiplas funcées desempenhadas pelas Constituicdes, abrangendo, segundo
a definicdo proposta por Canotilho (2003), tanto a revelagcdo dos consensos fundamentais da
comunidade acerca dos seus valores e principios; como a legitimacéo da ordem politica e de
seus representantes; a garantia e a protecdo dos direitos e das liberdades, impende destacar,
considerando o recorte proposto na presente pesquisa, a sua funcéo de ordenacdo fundamental
e de estruturacdo do Estado e do poder politico (CANOTILHO, 2003).

Desse modo, cumpre destacar que a Constituicdo exerce a relevante funcdo de
organizacao e estruturacdo do poder politico no ambito do Estado, cabendo-lhe tanto a criagcdo
dos 6rgéos responsaveis pelo desenvolvimento das suas atividades quanto a definicdo das suas
respectivas competéncias; atividade de cunho organizatério que, conforme Canotilho (2003),
ndo se limita a estruturacdo de 6rgdos e a fixacdo de regras de competéncia, cabendo ao texto
constitucional “[...] definir os principios estruturantes da organizacdo do poder politico (ex:
principio da separacdo e interdependéncia), recortar as relacdes intercorrentes entre 0s 6rgaos
de soberania bem como desenhar a reparticdo entre os mesmos do poder politico”
(CANOTILHO, 2003, p. 1441).

Nesse ponto, afigura-se relevante distinguir, para a melhor compreenséo dos contornos
do objeto do presente capitulo e sua relevancia para a pesquisa empreendida, a organizacdo do
poder politico mediante a divisdo e a limitacdo reciproca entre as funcdes estatais (separacao
horizontal) da organizacéo das fungdes estatais mediante a descentraliza¢do no plano territorial
em esferas proprias de competéncias (separacao vertical); o que caracteriza especialmente o
modelo federativo de organizacdo estatal (SARLET, 2020), conforme sera oportunamente
abordado adiante.

Antes de avancar nesse ponto, adquire especial relevancia a analise da classificacdo em
relacdo as formas de organizacéo que o Estado pode adotar, hip6tese na qual estes se dividem
em Estados simples ou unitéarios e Estados compostos ou complexos, classificacdo cujo critério
distintivo diz respeito a existéncia de unidade ou pluralidade de centros de decisdo politica no
ambito da sociedade politica (MIRANDA, 2015).

Considera-se Estado unitario a categoria na qual o poder politico deriva de um dnico
centro de irradiacdo - poder central - responsavel pela direcdo em toda a sua extensdo da
sociedade politica; por sua vez, é considerado complexo o Estado no qual o poder politico

emana de mais de uma esfera de decisdo politica no ambito desta sociedade. Distinguem-se
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comumente quatro espécies principais dessa modalidade: unido pessoal, unido real,
confederacado e federagéo.

As duas primeiras sdo formas tradicionalmente adotadas pelas monarquias e resultam
quando dois ou mais Estados estdo submetidos a um Unico soberano. Na unido pessoal, cada
Estado conserva sua soberania interna e externa, sendo conectados apenas pela figura do
soberano. Por sua vez, na unido real, os Estados formam uma Unica pessoa juridica de direito
publico externo e mantém internamente a sua autonomia administrativa (ZIMMERMANN,
2005).

Por sua vez, a Confederacdo consiste na associacdo de Estados soberanos em fungédo da
consecugdo de um objetivo em comum. J& a Federacdo é uma forma de organizacédo politica
intermediaria entre a Confederacdo e o Estado Unitario, constituindo uma associacdo de
unidades politicas distintas que traduzem uma unidade politica no ambito do direito publico
internacional (ZIMMERMANN, 2005).

Ainda segundo o autor supracitado, pode-se apontar as seguintes distin¢des entre as

confederacdes e as federacoes:

1%) A Confederacdo é uma pessoa simples de Direito Publico; a Federagdo, mais do
que isso, € um verdadeiro Estado perante a comunidade internacional.

2%) Os membros da Confederacéo sdo os Estados soberanos; os membros da Federacéo
s8o apenas autbnomos para determinados fins constitucionalmente dispostos.

3% A atividade da Confederacéo volta-se especialmente aos negdcios externos; a
autoridade da Federacédo abrange os negdcios externos e internos.

4% Os cidaddos, na Confederagdo, sdo nacionais dos respectivos Estados
confederados; na Federacdo todos sdo possuidores de uma mesma nacionalidade
decorrente do Estado federal.

5% Na Confederagdo, os Estados estdo ligados por um simples tratado, mais préprio
do direito internacional; na Federacdo, os Estados estdo unidos pelo pacto federativo
de direito constitucional, por uma auténtica Constituicdo formal e rigida.

6°) Na Confederacdo, cada Estado se reserva o direito de nulificagdo, opondo-se
livremente as decisBes dos 6rgdos centrais, desde que respeitadoras dos limites de suas
competéncias, sdo obrigatérias para todos os Estados-membros.

7%) Na Confederac&o, o Unico 6rgao é o Congresso Confederal, onde as decisdes sdo
tomadas como nas reunies diplomaticas, através da unanimidade dos delegados
representantes dos Estados-membros; na Federagdo o poder central divide-se em
Legislativo, Executivo e Judicidrio, estando o procedimento de elaboracéo legislativa
ndo mais subordinado a regra diplomatica da unanimidade, mas pela decisdo
parlamentar majoritaria.

8°) Na Confederacéo, cada Estado guarda o direito de secessdo, podendo ele romper
ou tdo somente retirar-se do pacto. Na Federacdo a unidade é perpétua, sendo legitimo
que a Unido obrigue coercitivamente a permanéncia do Estado-membro insurgente
(ZIMMERMANN, 2005, p. 29).

Feitas essas breves consideragdes acerca das formas de Estado, passa-se a anélise mais

pormenorizada acerca do Estado federal, principal foco das reflexdes aqui desenvolvidas.
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2.2 O Estado federal e seus elementos fundamentais

De inicio, é importante tracar para a adequada compreensdo do tema algumas
consideracBes em torno dos conceitos de federalismo e Federacdo, bem como as necessarias
distingdes entre as referidas categorias. Nesse sentido, parece acertada a classificagdo proposta
por Reverbel (2012), segundo a qual o termo federalismo se referiria a um aspecto da teoria do
Estado que busca abranger “[...] as generalidades do sistema federal, sua rede de valores, pontos
de consenso, enfim, 0s varios aspectos comuns a todo e qualquer sistema que seja estruturado
federativamente [...]’(REVERBEL, 2012, n.p); ja o conceito de Federacdo se refere a analise
de uma experiéncia concreta de Estado organizado de forma federativa em determinado espaco
territorial, tratando-se “[...] especificamente dos 6rgdos componentes da federacédo e das inter-
relagdes existentes entre eles” (REVERBEL, 2012, n.p).

Em suma, ainda segundo o autor, seria adequado afirmar que:

Enguanto o federalismo pode ser considerado o estudo genérico dos aspectos comuns
a todo e qualquer sistema federal, a federagéo é o Iéxico que, além de indicar uma
determinada ordem federal, permite variados estudos comparativos entre os Estados
que adotam esta forma de Estado (REVERBEL, 2012, n.p).

Diante de tais ponderacdes, parece assistir razdo a Baracho (1986) ao reconhecer nédo
ser possivel a formulacdo de uma teoria geral acerca do Estado Federal, considerando que os
sistemas federativos de cada Estado em particular variam conforme a sua especifica estrutura
organizatdria erigida a partir dos principios e das regras presentes no respectivo diploma
constitucional (BARACHO, 1986).

N&o obstante, é possivel identificar, a partir da analise das diferentes experiéncias
historicas representativas de sistemas federativos de Estado, a presenca de alguns elementos
nucleares que caracterizam o Estado Federal e o distinguem das demais formas de organizacédo
estatal (SARLET, 2020), os quais serdo explorados ao longo do presente topico da pesquisa.

Embora seja possivel identificar a presenca de elementos inerentes ao principio
federativo em sociedades politicas anteriores, atribui-se o surgimento do Estado Federal,
enquanto manifestacdo concreta de organizacdo do poder estatal, a Constituicdo norte-
americana de 1787 (BARACHO, 1986), que representaria “[...] 0 mais significativo aporte do
constitucionalismo e do pensamento politico norte-americano tanto para a teoria, quanto para a
pratica do Estado moderno” (SARLET, 2020, n.p).

Com efeito, a institucionalizacdo desse modelo de organizacdo do poder politico pela
Constituicdo norte-americana foi ao encontro da necessidade de superacdo das limitacOes da

Confederacdo; arranjo pactuado ap6s a Proclamacéo da Independéncia pelas antigas coldnias
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inglesas que, convertidas em Estados soberanos, reuniram-se sob a forma de um tratado (os
artigos da Confederacdo) para a protecdo dos seus interesses no ambito interno e externo; para
a consolidacdo de um governo central capaz de fazer face aos desafios enfrentados pela entdo
nacgao emergente.

Entre as limitagdes impostas ao governo central no arranjo confederativo entre os
Estados norte-americanos, destacam-se especialmente a instabilidade e a fragilidade inerentes
ao seu funcionamento, derivadas, sobretudo da insuficiéncia dos seus instrumentos de

financiamento e da propria autoridade das suas decisdes perante os Estados.

A principal dificuldade enfrentada pelo governo central estava no aprovisionamento
de recursos. Além disso, os Estados desprezavam sua autoridade. O insucesso da
Confederacéo estava no fato de que os Estados mantinham sua soberania, entendendo
que tal atitude reforcava sua liberdade, sua independéncia, bem como na possibilidade
de dissolucdo do vinculo confederativo pelo direito de secessdo dos Estados
(REVERBEL, 2012, n.p).

Em defesa do texto da Constituicdo de 1787 como instrumento de reformulacdo da
Unido entre os Estados norte-americanos em contraposicdo aos artigos da Confederacao,
merece especial destaque a série de artigos publicados por Madison, Hamilton e Jay (1993), os
quais forneceram aquelas que até hoje sdo consideradas as bases do federalismo como forma
de organizacdo do Estado, capaz de superar os ja destacados problemas apresentados pela
Confederacdo (REVERBEL, 2012), influenciando decisivamente as experiéncias federativas
posteriormente instituidas.

Fruto do engenho dos pais fundadores norte-americanos, a Federagdo desenhada na
Constituicdo de 1787, segundo os autores, buscou promover um arranjo institucional
caracterizado pela coexisténcia dentro de um mesmo territorio de uma esfera de autonomia para
os Estados federados, em paralelo a esfera de poder politico exercida pelo governo central - a
Unido, responsavel pelo exercicio da soberania do Estado e sua representatividade perante a
comunidade internacional -, objetivando a concretizagdo dos fins da republica, especialmente a
preservacdo da liberdade dos cidaddos pela limitacdo dos impulsos despoticos inerentes a
concentracdo de poder (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993).

Buscava-se, assim, corrigir uma das mais significativas limitacbes que o sistema da
Confederacdo apresentava para a atuagao de um governo central na consecucao do interesse da
coletividade, qual seja, a auséncia de vinculagao dos Estados-membros as normas emanadas da
Unido, as quais demandavam a anuéncia dos legislativos de cada uma daquelas unidades para
a producéo de efeitos; vulnerabilidade sublinhada de modo enfatico no Artigo Federalista de
numero XVI (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993).

Se a efetivagdo de uma medida da Unido exigir a interposi¢do dos legislativos
estaduais, basta-lhes apenas néo agir, ou agir evasivamente, e a medida sera derrotada.
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Essa negligéncia do dever pode ser disfarcada sob medidas aparentes, mas
inoperantes, de modo a ndo se revelar e, evidentemente, ndo despertar no povo
nenhum alarme pela seguranca da Constituicdo. (...), Mas, se as leis do governo
nacional ndo exigissem a intervencdo dos legislativos estaduais para serem
executadas, se viessem a ser exercidas imediatamente sobre os proprios cidadaos, os
diversos governos ndo poderiam bloquear sua acdo sem exercer, de forma declarada
e violenta, um poder inconstitucional (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 168).

E possivel inferir, a partir dai, uma das caracteristicas nucleares do Estado Federal
consistente na coexisténcia dentro do territorio do Estado de uma pluralidade de centros de
poder politico dotados de capacidade prépria de auto-organizacdo, materializando-se esta
através do poder de instituirem suas préprias ordenacdes juridicas responséveis pela sua
regulacdo no @&mbito das respectivas esferas de competéncia, as quais encontram limite, como

pontuado por Kelsen (2000), na prépria Constituicdo Federal:

O Estado federal, a comunidade juridica total, consiste, assim, na federacéo, uma
comunidade juridica central, e nos Estados componentes, varias comunidades
juridicas locais. (...) O Estado federal caracteriza-se pelo fato de que o Estado
componente possui certa medida de autonomia constitucional, ou seja, de que o 6rgao
legislativo de cada Estado componente tem competéncia em matérias referentes a
constituicdo dessa comunidade, de modo que modificagBes nas constituicdes dos
Estados componentes podem ser efetuadas por estatutos dos préprios Estados
componentes. Essa autonomia constitucional dos Estados componentes é limitada. Os
Estados componentes sdo obrigados, por certos principios constitucionais da
constituicdo federal; por exemplo, segundo a Constituicdo federal, os Estados
componentes podem ser obrigados a ter constituicbes democratico-republicanas
(KELSEN, 2000, p. 453).

Importante destacar que essa forma de organizacao estatal representou, sobretudo, um
aporte relevante em relacdo aos mecanismos de controle e limitagdo do poder politico inspirado,
em grande medida, na teoria da separacdo de poderes de Montesquieu, a qual o federalismo
agregou a ideia de divisao e controle reciproco entre as unidades federadas, constituindo-se, a
partir dai, tanto uma separacgdo horizontal quanto vertical entre os Poderes do Estado, de modo
a inibir a concentracao de poder e garantir um maior equilibrio seja entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario seja entre a Unido e os Estados-membros (BERCOVICI, 2004). O que
passa a constituir uma garantia reforcada contra possiveis ameacas as liberdades democréticas.

Numa republica simples, todo o poder concedido pelo povo é submetido a
administracdo de um governo Unico, e a usurpagdo é evitada por uma divisdo do
governo em bragos independentes e separados. Na republica composta da América, o
poder concedido pelo povo é primeiro dividido entre dois governos distintos e depois
a porcao que coube a cada um € subdividida por bragcos independentes e separados.
Disto provém uma dupla seguranca para os direitos do povo. Os diferentes governos
véo se controlar um ao outro, a0 mesmo tempo em que cada um seré controlado por
si mesmo (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 351).

Aclarando ainda mais o ponto em questdo, Zimmermann (2005) destaca que:

Federalismo e separacdo de poderes sdo, enfim, complementares, destarte ambos
servirem para a resolucdo do equilibrio das forgas sociais e a divisdo funcional da
atividade do Estado. Mas enquanto o primeiro almeja este equilibrio através da
participacdo mais ativa do cidaddo, controlando os governantes e assim evitando a
corrupcdo e ineficiéncia, o segundo separa as trés diferentes funcBes classicas do
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poder estatal, para que este ndo caia nas maos de uma Unica pessoa (ZIMMERMANN,
2005, p. 87).
De outra banda, a funcao limitadora do exercicio do poder politico presente no cerne da
Federacdo se torna especialmente relevante em paises marcados pela grande extensao territorial

e pela diversidade regional, posto que:

A extensdo do territdrio e o crescimento do contingente populacional ajudam no
florescimento de interesses e segmentos distintos, refreando agfes contrarias aos
anseios de liberdade do povo. No fundo, é uma forma democratica de dividir o risco,
repartir as decisfes, diminuir as incertezas, aumentar a possibilidade de acertos,
democratizar e coligar as opinides, criando um ambiente propicio ao desenvolvimento
racional institucionalizado da liberdade. A republica federativa deveria assumir este
papel de sintonia entre extensdo territorial e interesses difusos (REVERBEL, 2012,

n.p).
Decorrente da forma federativa, a referida pluralidade de ordenamentos juridicos

composta pela ordenacdo federal do poder central e as ordenacdes federadas dos entes
periféricos, os quais sdo dotados de grande autonomia politico-institucional na Federagéo, posto
que sdo detentores das capacidades de autogoverno e de auto-organizacao - expressa pela
possibilidade de elaborarem suas proprias Constituicoes e leis -, ndo dispdem, todavia, 0s entes
federados do atributo da soberania, compreendida como a autodeterminacdo plena e ndo sujeita
a qualquer laco de subordinacdo tanto no plano interno quanto no plano externo, o qual é
exclusivo do Estado Federal como um todo, que constitui a expressao da unidade entre todos
0s membros da Federacdo na formacdo de uma ordem nacional (SARLET, 2020), sendo este
outro traco caracteristico dessa forma de organizacao do Estado.

Pode-se apontar, também, como elemento caracteristico da forma federativa de
organizacdo do Estado, a existéncia de uma Constituicdo Federal que atue como fundamento
de validade e conformacédo das ordens parciais emanadas tanto do poder central quanto dos
poderes periféricos, responsavel por alicercar juridicamente o arranjo federativo e regular a
atuacdo dos seus membros, tracando as balizas a serem observadas por estes no ambito da
organizacdo estatal.

Outrossim, a rigidez do diploma constitucional, pressupondo um procedimento mais
rigoroso de alteracdo das suas disposi¢cdes ou mesmo a sua imutabilidade, como no caso da
Carta de 1988, em que a forma federativa constitui clausula pétrea, representa um fator de
grande importancia para evitar que os entes federados possam atentar contra 0s preceitos
constitutivos da prépria organizagdo federativa do Estado, sendo ainda carateristica recorrente
nos textos constitucionais dos Estados Federais a indissociabilidade do vinculo federativo,
sendo vedado o direito de secessdo; clausula comumente presente nos arranjos de natureza
confederativa (MENDES; BRANCO, 2017).
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Do mesmo modo, a sobreposicdo de ordens juridicas diversas, incidentes dentro de um
mesmo espaco territorial, impde a adogdo de um sistema de divisdo das competéncias atribuidas
aos diferentes entes federados no qual esteja delimitado o dominio de atuacdo destes no &mbito
da organizacdo do Estado; medida que guarda justificativa principalmente diante da
necessidade de “[...] favorecer a eficacia da agdo estatal, evitando conflitos e desperdicio de
esforgos e recursos” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 851).

Tal é a importancia da reparticdo das competéncias entre os entes federados
preconizados pelo modelo de Federacdo adotado pela Constituicdo de um determinado Estado
em particular para a compreensédo do seu modo de funcionamento; o qual pode se caracterizar
como dotado de maior ou menor centralizagdo do poder estatal; que é esta considerada a

verdadeira pedra de togque na configuracdo da estrutura de poder do Estado Federal.

A Constituicdo Federal como responsavel pela reparticdo de competéncias, que
demarca os dominios da Federagdo e dos Estados-membros, imprimira ao modelo
federal que ela concebeu ou a tendéncia centralizadora, que advira da amplitude dos
poderes da Unido, ou a tendéncia descentralizadora, que decorrera da atribuicdo de
maiores competéncias aos Estados-membros (HORTA, 2002, p. 308).

Do ponto de vista da configuracdo do esquema de divisdo de competéncias entre 0s
membros da Federacdo, pode-se agrupar dois modelos essenciais que traduzem concepgdes
distintas quanto ao modo de desenvolvimento da dindmica nas relagcoes entre os entes federados
no que tange a consecucdo dos seus objetivos fixados constitucionalmente: o federalismo
competitivo ou dual e o federalismo cooperativo.

O denominado federalismo competitivo ou dual remonta ao modelo classico de
organizacdo federativa do Estado e que tem como fonte a Constituicdo norte-americana de
1787, o qual se caracteriza fundamentalmente por uma separacdo rigorosa e mutuamente
excludente entre a esfera de competéncia do poder central representado pela Uniéo e a do poder
local dos Estados-membros (REVERBEL, 2012).

Tal modelo de organizacédo do sistema de competéncias, segundo Almeida (2013), fora
fortemente influenciado pelas ideias inerentes a visdo do Estado, extraidas a partir do
liberalismo politico e econdmico em sua concepc¢do classica, identificada essencialmente com
a teoria do laissez-faire, o que se traduziu, segundo a autora, numa “[...] inibicdo a autoridade
reguladora do Governo Federal, em escala nacional, de matérias de cunho social e econémico
que se entendeu devessem permanecer sob o controle do poder estadual” (ALMEIDA, 2013, p.
21).

Posteriormente, o quadro das transformagdes sociais e econdmicas do inicio do século
XX alteraram substancialmente a concepgdo acerca do papel do Estado na sociedade,

demandando uma intervencdo do poder central em dominios até entdo tradicionalmente
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ocupados pelos entes periféricos, além de uma conjugacdo de esforcos dos membros da
Federacdo em determinadas areas de modo a proporcionar o bem-estar coletivo.

Mesmo nos Estados Unidos, a Crise de 1929 e as medidas implementadas pela Uniédo
para o seu enfrentamento, através do chamado new deal, representaram - ndo obstante o embate
inicialmente travado na Suprema Corte daquele pais quanto a legitimidade constitucional do
avanco da intervencdo da Uniéo sobre temas sociais e econdmicos até entdo atribuidos a esfera
dos Estados-membros - um marco na superacao da visao tipica do federalismo classico de que
a atuacdo dos entes federados devera ocorrer tdo somente em suas respectivas esferas apartadas
de competéncia, dando lugar a concepgdo de que a satisfacdo do interesse coletivo pressupde
um campo de atuacdo conjunta e interdependente por parte de todos os atores politico-
institucionais que integram o Estado Federal (GERKEN, 2017).

Operou-se, a partir dessa nova perspectiva acerca do papel do Estado na sociedade, o
advento do denominado federalismo de cooperacgéo, o qual apresenta como traco marcante a
atuacdo conjunta dos entes federados no sentido de alcancar os objetivos do Estado, como
destacado por Reverbel (2012), segundo o qual “[...] a inter-relacdo das instancias de poder,
bem como a colaboracdo delas é mecanismo marcante deste modelo. O desenvolvimento de
mecanismos de aproximacao, cooperagdo, auxilio e ajuda dos governos (central e locais) séo
supervalorizados” (REVERBEL, 2012, n.p).

Ainda no tocante aos elementos caracteristicos da Federacdo, revela-se fundamental
para a estabilidade e a preservacdo do arranjo federativo nos moldes estabelecidos pelo texto
da Constituicdo do respectivo Estado atribuir a determinado ator institucional a
responsabilidade em assegurar a observancia dos comandos presentes no diploma
constitucional pelas unidades federadas, cabendo-lhe arbitrar conflitos e sustar leis e atos
emanados em desacordo com os referidos comandos. Tarefa a ser desempenhada por um
Tribunal da Federacdo, tendo em vista as caracteristicas proprias do Poder Judiciario; 6rgédo
vocacionado a interpretacdo da Constituicdo e das leis; ponderacdo esbocada por Madison,
Hamilton e Jay (1993) no Artigo Federalista de nimero 78.

A interpretacdo das leis € o dominio proprio e particular dos tribunais. Uma
Constituicdo é de fato uma lei fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes.
Cabe a eles, portanto, definir seus significados tanto quanto o significado de qualquer
ato particular procedente do corpo legislativo. Caso ocorra uma divergéncia
irreconcilidvel entre ambos, aquele que tem maior obrigatoriedade e validade deve,
evidentemente, ser preferido. Em outras palavras, a Constituicdo deve ser preferida ao
estatuto, a intencdo do povo a intengdo de seus agentes.

Esta conclusdo ndo supde de modo algum uma superioridade do poder judiciario sobre
o legislativo. Supde apenas que o poder do povo é superior a ambos, e que, quando a
vontade do legislativo, expressa em suas leis, entra em oposi¢cdo com a do povo,
expressa na Constituicao, os juizes devem ser governados por esta Ultima e ndo pelas
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primeiras. Devem regular suas decisfes pelas leis fundamentais, ndo pelas que nédo
sdo fundamentais (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 481).

Desse modo, a preservacdo do equilibrio e da harmonia no ambito da Federacédo
pressupde a existéncia de uma Corte Suprema capaz de impor a sua autoridade sobre todos 0s
entes federados no exercicio da tarefa de guardid do texto constitucional.

No Estado federal, as Cortes Constitucionais tém a missao de garantir o equilibrio das
competéncias nacionais e dos Estados-membros, reparando qualquer exorbitancia de
uns com os outros. As mais recentes experiéncias federais tém consagrado as Cortes
constitucionais para melhor preservacdo das garantias consagradas na lei
fundamental, dando atribuicédo a este 6rgao de resolver os conflitos de distribuicdo de
competéncias entre as esferas de cada um dos componentes da comunidade federativa
(BARACHO, 1986, p. 33).

Por fim, é apontada ainda como caracteristica essencial da ideia de Federacdo a
possibilidade de participacao dos entes subnacionais na “formag¢do da vontade federal”, o que
“[...] essencialmente importa a participacdo na producédo legislativa de &mbito nacional e na
escolha do chefe do Poder Executivo” (SARLET, 2020, n.p).

Tal participacdo tem ainda uma importante projecdo na figura do Senado Federal,
espaco de representacdo paritaria dos Estados-membros, 0s quais possuem igual nimero de
representantes naquela Casa Legislativa, bem como através da possibilidade de apresentacdo
por estes de emendas ao texto da Constituicdo Federal (MENDES; BRANCO, 2017); o que
completa o conjunto das possibilidades de partilha do poder politico nacional com as unidades
subnacionais do Estado Federal, medida que se impde “[...] necessaria, caso contrario existiria
uma subordinacao e nao colaboragao, circunstancia que desfiguraria a federacao” (BARACHO,
1986, p. 50).

Feitas tais consideraces acerca das caracteristicas essenciais do fenbmeno politico-
institucional do Estado Federal, cumpre lancar um olhar em relacdo a como se deu a evolugéo
dessa modalidade de organizacdo do Estado no &mbito da realidade constitucional brasileira.

2.3 Evolucéo do Federalismo no Brasil

Considerando o objeto da presente abordagem, reputa-se relevante para a compreensao
do tema explorar, ainda que em linhas breves, o desenvolvimento especificamente da forma
federativa de organizacdo do Estado ao longo do histérico constitucional brasileiro. O Brasil
conheceu a Federacdo enquanto forma de organizacdo do Estado a partir da Proclamacéo da
Republica, tendo essa opcao sido formalizada no bojo do texto da Constituicdo de 1891, muito
embora os ideais de descentralizacdo do poder imanentes ao federalismo ja se faziam presentes

desde o periodo imperial.
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A Constituicdo Imperial de 1824 era unitarista e as Provincias ndo possuiam qualquer
traco de autonomia, sendo criado pelo Império o instituto dos Presidentes das Provincias
designados pelo Imperador e mesmo as legislagdes sobre assuntos locais eram remetidas ao
Presidente das Provincias, que poderia ou ndo encaminhar para a chamada Assembleia Geral.
A Carta Imperial também era silente sobre a reparticdo de receitas entre o Governo-Geral, as
Provincias e os Municipios.

Com efeito, a centralizacdo do poder nas méos do Imperador gerou insatisfacdo nas
Provincias que, inspiradas no modelo norte-americano, pontificavam um modelo federal de
Estado, a exemplo da Confederagdo do Equador em Pernambuco; conquanto tais movimentos
tenham sido sufocados pelo Império, ocasionou um processo de enfraquecimento da figura do
Imperador e a perda de forca politica, o que culminou na abdicacéo de Pedro | (BERCOVICI,
2004).

Apos a abdicagdo e durante o periodo regencial, em certa medida, houve abertura a
descentralizacdo do poder mediante o fortalecimento politico das Provincias, sendo exemplo
emblematico, nesse sentido, a aprovacdo do Ato Adicional de 1834, o qual promoveu aumento
do numero dos representantes das Assembleias Provinciais, determinou o estabelecimento das
Assembleias Legislativas como 6rgdos de intervencdo dos cidadaos nos negdcios provinciais e
a eleicdo de seus membros por meio de voto direto censitario. Tal movimento, contudo, fora
suplantado em 1840, pela aprovacdo da Lei de Interpretacdo, a Lei n.° 105, de 1840, a qual
retomou a linha de centralizacdo politica anulando os avancos do Ato Adicional, sendo o
Segundo Reinado marcado pela continuidade do movimento centralizador pelo governo
imperial (ZIMMERMANN, 2005).

Com a queda do regime monarquico e a Proclamacdo da Republica, materializou-se
através da Constituicdo de 1891, a um s6 tempo, uma nova forma de governo - republicano - e
uma nova organizagdo para o Estado sob o manto da Federacdo, incorporando em grande

medida as caracteristicas do diploma constitucional norte-americano de 1787.

Os autores do Anteprojeto da Constituicdo, notadamente Rui Barbosa, voltaram-se
para o modelo norte-americano e de 14 importaram a Republica, o Federalismo, o0
Presidencialismo e as técnicas inerentes as novas institui¢des. A primeira Constituinte
republicana foi instalada solenemente no dia 15 de novembro de 1890, ou seja, no
primeiro aniversario da Proclamacgdo da Republica e, apés trés meses de trabalho, a
primeira Constituicdo republicana foi aprovada. Assim, no dia 24 de fevereiro de
1891, foi promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil
(ALMEIDA, 2018, n.p).

Importante destacar que, conquanto claramente inspirada na Constituicdo dos Estados
Unidos de 1787, a Carta da Primeira Republica de 1891 foi gestada a partir de um contexto

bastante distinto, vez que enquanto naquele pais houve de fato uma reunido de Estados que
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abriram méo de sua soberania para constituir o Estado Federal, no caso do Brasil a Federacao
decorreu de um esforgo no sentido de descentralizar o poder politico e constituir unidades

periféricas autbnomas a partir de um Estado unitario e profundamente centralizado.

[...] a unidade preexistiu a federatividade; Estados-membros ndo deliberaram, foi o
Brasil que deliberou adotar a descentralizagdo e, melhor diriamos, a multiplicidade de
centralizagdo, que em tanto importou a liberdade, deixada aos Estados-membros, de
asfixiarem os Municipios. Nao se partiu de ‘liga de amizade para defesa comum,
seguranca de liberdades (dos Estados-membros) e bem-estar geral’, mas da unidade
mesma (MIRANDA, 1953, p. 294).

Desse modo, adotou-se como paradigma para a divisao do poder politico no @mbito do
Estado Federal, desenhado na Carta de 1891, o modelo classico de federalismo dual - composto
a partir de poderes enumerados da Unido e poderes reservados aos Estados-membros -, ndo
havendo, nesse caso, previsdo de efetiva cooperacdo entre os entes federados. Quando muito,
eventual auxilio federal era restrito aos casos de calamidade publica e sem que houvesse
critérios objetivos na destinacdo de recursos da Unido para os Estados-membros, o que acentuou
as desigualdades regionais, visto que os entes subnacionais dotados de maior poderio politico-
econdmico detinham prioridade na distribuicdo de beneficios oriundos do poder central
(BERCOVICI, 2004).

Nesse sentido, a Republica Velha, afirma Zimmermann (2005), nunca colocou em
pratica as diretrizes federativas e republicanas dispostas na Constituicdo de 1891; ao contrario,
“[...] o que se presencia ao longo de toda Republica Velha € o simples controle oligarquico, o
afastamento da participacao popular, a debilidade da autonomia municipal, a realizagdo de uma
[...] recentralizacdo do poder politico nas capitais dos grandes Estados da Federagdo”
(ZIMMERMANN, 2005, p. 307),, resultando na eclosdo de diversas crises, as quais tiveram
seu ponto culminante na Revolucédo de 1930, que demarcou o fim daquele ciclo politico no pais.

Fruto das transformacdes politicas e sociais do primeiro pds-guerra e inspirada em
diplomas constitucionais formulados sob a égide do Estado social - notadamente, a Carta
mexicana de 1917 e a alema de 1919 - a Constituicdo de 1934 deu continuidade a trajetéria do
federalismo patrio; dessa vez, sob uma feicdo cooperativa, pelo menos em nivel formal, sendo
estabelecida pela primeira vez a previsédo de competéncia concorrente entre os entes federados
(BERCOVICI, 2004).

Acerca desse novo paradigma sobre a divisdo de competéncias dos entes federados
prevista na Carta de 1934, pontua Horta (2002):

A revisdo da técnica classica de reparticdo de competéncias vai despontar na
Constituicao Federal de 1934, quando se registrou o adensamento da competéncia da
Unido, com a perda de substancia legislativa dos Estados. O mecanismo
compensatorio da legislacao estadual supletiva ou complementar é criacdo originaria
da Constituicdo Federal de 1934, que inseriu essa legislacdo na competéncia privativa
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dos Estados (art. 7°, I11). Com efeito, o texto de 1934, para compensar novos poderes
da Unido, deslocou matérias da competéncia privativa da Unido para o dominio
comum da legislacdo federal e da legislacdo estadual supletiva ou complementar, que
descaracterizou a privatividade originaria, admitindo a dupla atividade legislativa,
federal e estadual, sobre as mesmas matérias. [...] Fixou-se, em linha de principio, que
as leis estaduais, nos casos de sua competéncia supletiva ou complementar, atendendo
as peculiaridades locais, poderiam suprir as lacunas ou deficiéncias da legislacéo
federal, sem dispensar as exigéncias desta tltima (HORTA, 2002, p. 315).

Importante sublinhar também que a Constituicdo de 1934 trouxe um aporte relevante na
adocdo de instrumentos destinados a preservacédo do equilibrio e da cooperagdo no ambito do
pacto federativo. Notadamente, a previsdo da imunidade tributéria reciproca entre os entes
federados e a existéncia de uma coordenacdo entre os Poderes na Federacdo destinada a boa
governanca e a continuidade administrativa; funcdo a cargo do Senado Federal, 6rgdo de
representacdo paritaria dos Estados-membros e, portanto, mais adequado a garantia da
participacdo dos entes subnacionais no processo decisorio dentro do Estado Federal
(SALDANHA, 2019).

Com o advento do Estado Novo e a instauragdo do periodo ditatorial no governo de
Getulio Vargas, a Constituicdo de 1934 deu lugar a Constituicdo Outorgada de 1937 que, apesar
de formalmente ter mantido a Federacéo, tinha como caracteristica marcante a centralizacéo e

a concentracao de poderes pelo Chefe do Executivo federal.

A manutengdo expressa da forma federativa ndo foi empecilho para assegurar,
conforme o proprio preambulo constitucional, a ‘unidade nacional’. O art. 9° da
Constituicdo de 1937 elevou as interventorias a algada constitucional, sendo que a
limitacdo de seu aspecto de intervengdo adveio apenas com a Lei Constitucional n.
09, de 28 de fevereiro, de 1945, as vésperas do fim do Estado Novo. Ainda além, a
Constituicao atribuiu ao presidente da Republica a competéncia para expedir decretos-
lei, cujo conteido normativo seria idéntico aquele das normas aprovadas pelo
parlamento. A competéncia legislativa dos estados foi sensivelmente reduzida (art.
18), bem como criou-se uma nova tipologia normativa, qual seja aquela da lei estadual
delegada pela Unido, cuja entrada em vigor estaria condicionada ndo apenas a
aprovacdo pelo parlamento estadual, mas também a aprovagdo do Governo Federal
(art. 17). Foram mantidas as competéncias tributarias dos estados-federados, com
ressalva de que, em caso de eventual bitributacdo, prevaleceriam os impostos federais
(SALDANHA, 2019, p. 175).

Com o fim da ditadura do Estado Novo, em 1945, e restabelecida a normalidade
democratica no pais, promulgou-se a Constituicdo de 1946, diploma constitucional considerado
acentuadamente democratico tendo em vista o historico politico brasileiro, buscando conciliar
0s interesses liberais com as garantias dos direitos sociais, preocupacdo presente no
constitucionalismo brasileiro desde a Constituicdo de 1934. Aos Municipios, fora conferida
certa medida de autonomia sobre temas de interesse local, demarcando um movimento
descentralizador (ZIMMERMANN, 2005).

No que tange ao sistema de reparticdo de competéncias entre os entes federados,

retomou-se a tecnica de divisdo inaugurada pela Constituicdo de 1934, fixando-se a
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competéncia concorrente entre Unido e Estados-membros, porém de natureza ndo cumulativa,
cabendo ao ente central a edi¢cdo de normas gerais e aos Estados-membros a elaboracdo de
normas supletivas ou complementares (MIRANDA, 1953).

O golpe militar desferido em 1964 mergulhou novamente o Brasil num ambiente
autoritario, sendo os diplomas constitucionais do periodo marcados pela centralizacdo do poder
politico e a restricdo a autonomia dos entes periféricos. Zimmermann (2005) sintetiza as

caracteristicas essenciais das Constituicdes de 1967 e 1969 da seguinte maneira:

[Elas] desfecharam um duro golpe no federalismo, transformando o Estado brasileiro
em uma realidade muito mais unitaria do que verdadeiramente federativa. Toda uma
série de competéncias antes pertencentes aos Estados e Municipios foram entdo
trazidas ao ambito federal e os poderes do Presidente da Republica excessivamente
reforcados. Desta feita, a competéncia legislativa do Executivo foi levada ao seu
extremo através dos decretos-leis, que se transformaram numa poderesa arma diante
de expressdes subjetivas tais como “urgéncia e interesse publico relevante”. Os
militares reduziram a liberdade individual e frequentemente suspenderam direitos e
garantias constitucionais, naquilo que se revela a face mais autoritaria deste regime
de forca (ZIMMERMANN, 2005, p. 325).

Nesse mesmo sentido, pode-se afirmar que o regime militar foi marcado por uma forte
centralizagdo dos poderes na Uniéo, tornando os entes federados completamente dependentes
desta e, conquanto previsto formalmente no texto constitucional, as vigas mestras do Estado
Federal anteriormente sublinhadas foram completamente solapadas. Adotou-se, a época, 0
chamado “federalismo de integracdo”.

Esse “novo” modelo de federalismo estaria baseado na integragdo nacional, e, para que
essa finalidade fosse alcangada com mais celeridade e eficacia, 0s mecanismos de promogao do
desenvolvimento deveriam ser centralizados na Unido, pois apenas assim seriam alcancados o
desenvolvimento econdmico e a seguranca coletiva. Em suma, o discurso em questdo tentava
escamotear a total auséncia de um federalismo efetivo no periodo ditatorial, visto que os entes
federados ndo possuiam quaisquer tracos de autonomia, posto que havia uma relacdo quase de
total submissdo ao Governo Central (BERCOVICI, 2004).

A lenta reabertura politica que culminou na convocacdo da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/88 teve como fator decisivo a ampla mobilizagcdo da sociedade civil -
constituindo um marco importante desse processo a campanha pelas elei¢fes diretas entre
1983/84 que, apesar de derrotada, acelerou o sentido de urgéncia no processo de
redemocratizacdo do pais -, a qual somada ao desgaste acumulado ao longo dos anos pelo
regime militar, galvanizou as forgas politicas numa ampla pactuacéo entre setores do proprio
regime e da oposicdo no sentido do restabelecimento de uma ordem juridico-constitucional
fundada em bases democraticas (SARMENTO, 2010).
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Concluidos os trabalhos da Assembleia, deu-se a promulgacdo da Constituicdo Federal
em 05 de outubro de 1988, a qual de plano confere grande proeminéncia ao principio federativo
em seu texto, o que é demonstrado de modo bastante eloquente tanto pela sua presenca de
destaque no portico do diploma como também pela sua inclusdo como clausula pétrea, como

bem observado por Saldanha (2019).

A Constituicdo Federal de 1988 estampa a forma federativa ja no nome atribuido ao
Estado brasileiro, qualificado como RepUblica Federativa ja no preambulo do texto
constitucional. Em seu art. 1°, a Constituicdo refere-se a ‘unido indissoltvel dos
Estados, Municipios e do Distrito Federal’, que constituem um Estado Democratico
de Direito. Sob a 6tica deontoldgica, o federalismo foi erigido a condic&o de principio
constitucional, dotado de for¢a normativa vinculante. Alias, para além de ser elevado
a algada constitucional, o principio federativo foi assumido como clausula pétrea da
Constituicio Federal de 1988, nos termos de seu art. 60, 8§ 4°, inciso I, bloqueando,
inclusive, qualquer alternativa politica & sua institui¢cdo, porquanto dotado de forca
esterilizadora, ndo apenas juridica, mas também politica (SALDANHA, 2019, p. 212).

Contudo, ao lancar uma visdo panoramica em relagdo ao esquema de reparticdo dos
poderes do Estado, preconizado no texto da Carta de 1988, pode-se apontar uma certa
ambivaléncia, pois, se por um lado manteve uma trajetoria presente no constitucionalismo
patrio de concentracdo das competéncias legislativas na figura da Unido - deixando, assim,
pouca margem a atuacdo dos demais entes federados -, de outra banda, promoveu uma maior
descentralizacdo administrativa e de receitas em prol dos entes subnacionais (SARMENTO,
2010). Buscando, ainda, o fortalecimento da cooperacdo entre as unidades politicas da
Federacdo mediante a previsdo de competéncias materiais comuns em seu art. 23; inovacgao em
relacdo a qual ainda pairam muitas ddvidas quanto a sua efetividade (SARLET, 2020), o que
sera explorado com maior profundidade em topico especifico do presente trabalho.

Por fim, ndo se pode deixar de destacar entre as novidades trazidas ao esquema
organizatério do poder do Estado pela Constituicdo de 1988 a inclusdo dos Municipios como
unidades politicas componentes do Estado Federal, o que inaugurou na histdria do federalismo

a organizacdo federativa em trés niveis, conforme asseverado por Saldanha (2019).

Os entes municipais, em 1988, foram algcados a um novo patamar. Antes tidos como
unidades administrativas, a Constitui¢do de 1988 tornou-os integrantes da Federag&o,
atribuindo-lhes personalidade juridica politica de direito publico. Bem por isso, ao
lado da Unido e dos Estados, foram-lhes reservados patrimdnio (bens dominiais),
competéncias materiais e legislativas (art. 30 da Constituicdo de 1988). Mais do que
isso, os prefeitos municipais e vereadores foram considerados, na plenitude da
expressdo, agentes politicos, sujeitos ao regime remuneratorio e previdenciario que
Ihes é tipico, bem como qualificados como sujeitos ativos potenciais de crime de
responsabilidade. Nesse passo, foi inaugurado no pais um sistema federativo sem
precedentes mundiais — o federalismo de trés niveis. Nacional, regional e local
passaram a se articular politicamente para compor o quadro politico-juridico brasileiro
(SALDANHA, 2019, p. 213).

De todo modo, analisado o quadro geral das disposi¢des organizatérias do poder estatal

contidas na Constituicdo Federal de 1988, acertada a avaliagdo de Horta (2002), segundo a qual:
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O federalismo constitucional de 1988 exprime uma tendéncia de equilibrio na
atribuicdo de poderes e competéncias a Unido e aos Estados. Afastou-se das solugdes
centralizadoras de 1967 e retomou, com mais vigor, solu¢es que despontaram na
Constituicdo de 1946, para oferecer mecanismos compensatorios, em condi¢des de
assegurar o convivio entre os poderes nacionais-federais da Unido e os poderes
estaduais-autbnomos das unidades federadas. As bases do federalismo de equilibrio
estdo lancadas na Constituicdo de 1988 (HORTA, 2002, p. 448).

Feitas tais consideracdes, cumpre analisar no item seguinte e de maneira verticalizada
as disposicGes da Constituicdo de 1988, a partir das quais se projeta a materializacdo do

principio federativo no ordenamento juridico brasileiro.

2.4 Estado Federal na Constitui¢éo de 1988

2.4.1 Projecdes do principio federativo presentes no texto da Constituicao

Faz-se necessario, neste momento, analisar os elementos distintivos da forma federativa
de organizacdo do poder do Estado presentes no modelo de Federacdo desenhado no Brasil
mediante o texto da Constituicdo Federal de 1988. Antes de iniciar tal analise, convém
distinguir, para a adequada compreenséo do tema, o conceito de federalismo do de Federacéo,
sendo o primeiro utilizado em referéncia a um aspecto da teoria politica, que busca reunir “[...]
as generalidades do sistema federal, sua rede de valores, pontos de consenso, enfim, varios
aspectos comuns a todo e qualquer sistema que seja estruturado federativamente [...]”; enquanto
0 segundo se refere a uma determinada realidade constitucional situada no tempo e no espaco

concretamente considerada, versando sobre:

Arranjos institucionais possiveis que permitem o deslocamento de competéncias do
centro a periferia e da periferia ao centro. Trata especificamente dos 6rgdos
componentes da federacdo e das inter-relagbes existentes entre eles. Todo este
arcabougo associativo provém de uma ordem constitucional de um estado qualquer
(REVERBEL, 2012, n.p).

Feitas tais ponderacdes de natureza epistemoldgica, é possivel identificar, em varios
pontos do diploma constitucional vigente, disposi¢cfes cujo cerne remete a aspectos
fundamentais do federalismo, muito especialmente a preservacdo da autonomia dos seus
membros somada & ideia de unidade de atuagdo na concretizagdo do interesse nacional
preconizado pela comunidade politica, extraidos a partir do texto da Constituicéo.

Para Horta (2002, p. 513), tais disposi¢des traduziriam o chamado “compromisso
federativo” presente na “Constituicdo materialmente federal”, os quais abrangeriam, segundo o
autor: a pluralidade dos membros da Federacdo; a reparticdo de competéncias entre esses

membros; a autonomia constitucional dos entes subnacionais (Estados e Municipios); a
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possibilidade da intervencéo federal nos casos expressos no texto constitucional; a organizacéo
bicameral do Poder Legislativo; a indissolubilidade do vinculo federativo; a existéncia de uma
Corte Suprema para a defesa da Constituicdo; a previsdo e a reparticdo de competéncias em
matéria tributaria; e a previsdo de uma organizacdo dual do poder judiciario, mediante a
coexisténcia em paralelo de 6rgéos jurisdicionais da Unido e dos Estados-membros; cumprindo
analisar, ainda que brevemente, cada um desses elementos.

Um aspecto do vinculo federativo que merece especial destaque e que o distingue das
demais formas de organizacao estatal consiste, precisamente, na auséncia do direito de secessdo
- diferentemente, v.g., da Confederacdo, em que é admitido, de um modo geral, o desligamento
do vinculo pelos seus integrantes - sendo, portanto, indissolivel o vinculo federativo
(MENDES; BRANCO, 2017).

A fim de assegurar tal indissolubilidade, o Constituinte originario erigiu a categoria de
clausula pétrea, ao lado de outros limites materiais ao poder de reforma da Constituicéo,
previsto no art. 60, 842, a forma federativa de Estado, sendo vedada qualquer medida que sequer

tenda a sua abolicdo, ainda que de forma remota.

Assim, por exemplo, a autonomia dos Estados federados assenta na capacidade de
auto-organizacdo, de autogoverno e de autoadministragdo. Emenda que retire deles
parcela dessas capacidades, por minima que seja, indica tendéncia a abolir a forma
federativa de Estado (SILVA, 2017, p. 69).

Segundo o art. 18, da Constituicdo de 1988, constituem unidades politicas integrantes
da organizacdo federativa brasileira a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal. A
Unido constitui a unidade federativa composta a partir da reunido das unidades politicas
periféricas representadas pelos Estados-membros e, no caso do Brasil, também pelos
Municipios, possuindo status de pessoa juridica de Direito Publico interno, que com estes ndo
se confunde e a quem compete exercer o atributo da soberania do Estado, além de seus bens
proprios discriminados no art. 20 da Constituigdo. Ja no plano da sua atividade legiferante, “[...]
edita tanto leis nacionais - que alcancam todos os habitantes do territdrio nacional e outras
esferas da Federacdo - como leis federais — que incidem sobre os jurisdicionados da Uniéo,
como os servidores federais e o aparelho administrativo da Unido” (MENDES; BRANCO,
2017, p. 855).

Os Estados-membros, enquanto entes federados periféricos, dispdem de autonomia
constitucional materializada a partir das suas capacidades de auto-organizacéo, autolegislagéo,
autogoverno e de autoadministracdo (SILVA, 2017), possuindo também bens proprios
atribuidos pelo art. 26 do diploma constitucional. Por fim, impende destacar que, segundo a

diccédo do art. 25, 81°, sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes tenham sido
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vedadas, sendo correta a afirmagao de que “na partilha federativa das competéncias, aos Estados
cabem os poderes remanescentes, aqueles que sobram da enumeracéo dos poderes da Unido
(arts. 21 e 22, especialmente) e dos indicados aos Municipios (art. 30)” (SILVA, 2017, p. 618).

Os Municipios foram erigidos a categoria de ente federado pela Constituicdo de 1988,
sendo igualmente dotados das capacidades de auto-organizagdo - fazendo-o através da
respectiva Lei Organica -, autolegislacao, autogoverno e autoadministracao, logo, encontrando-
se no mesmo patamar das demais pessoas politicas que integram a Federacéo.

Embora haja vozes dissonantes apontando a impropriedade da inclusdo dos Municipios
no rol dos membros de uma auténtica Federacdo sob a afirmacdo de que a autonomia atribuida
constitucionalmente, por si so, seria insuficiente para eleva-los a tal status, sobretudo em razéo
de outras limitagcdes impostas especificamente a tais entes, o texto da Carta de 1988 nédo deixa
duvidas quanto a inclusdo do Municipio na categoria de membro integrante da organizacao
federativa do Estado, inclusive assegurando-lhe as garantias inerentes a essa condicdo
(SARLET, 2020).

Por fim, integra ainda o rol das entidades federativas admitidas no diploma
constitucional - dotadas de plena autonomia por gozarem das capacidades de auto-organizacao,
autolegislagéo, autogoverno e autoadministracdo - o Distrito Federal; ente criado para abrigar
a sede da Unido Federal e que exerce cumulativamente competéncias tanto dos Estados-
membros quanto dos Municipios, dentro da limitagBes previstas pelo proprio diploma
constitucional, v.g., a impossibilidade do seu desmembramento em Municipios (MENDES;
BRANCO, 2017). Quanto a reparticdo das competéncias entre os membros da Federagdo, dada
a relevancia do tema para o presente estudo, serd explorada no item seguinte da pesquisa.

Dando continuidade a analise dos elementos caracteristicos do chamado compromisso
federativo no texto da Constituicdo de 1988, cumpre destacar a garantia da indissolubilidade do
seu vinculo - o qual constitui limite material expresso a reforma do texto constitucional, ndo
admitindo proposta sequer tendente a abolir a Federacao (art. 60, 84°, 1) -, cuja protecdo se
materializa através de uma série de salvaguardas discriminadas pelo préprio diploma
constitucional, merecendo destaque aquela que é seguramente a mais drastica medida no campo
politico-institucional da Federagdo: a intervencgdo federal, ferramenta prevista no art. 34 da
Constituicdo em hipoteses taxativas e que restringe a esfera de autonomia do ente federado
naquelas hipoteses excepcionais.

Dentre essas hipdteses, importa mencionar a previsao contida no inciso VII do art. 34,
a qual “[...] busca resguardar a observancia dos chamados principios constitucionais sensiveis.

Esses principios visam assegurar uma unidade de principios organizativos tida como
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indispensavel para a identidade juridica da Federacdo, ndo obstante a autonomia dos Estados-
membros para se auto-organizarem” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 857). S&o eles: a) forma
republicana, sistema representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa humana; c)
autonomia municipal; d) prestacdo de contas da administracdo publica, direta e indireta; )
aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e no desenvolvimento do ensino e nas acgoes e
nos servicos publicos de saude.

Ainda objetivando a manutencédo do equilibrio e da coeréncia no ambito das relacbes
interfederativas, o Constituinte fixou no art. 19 da Carta de 1988 um conjunto de vedacoes
aplicaveis a todos os membros do Estado Federal - Unido, Estados-membros e Municipios - de
observancia obrigatoria por estes, 0s quais se relacionam a manutencao da laicidade do Estado,
a obrigacdo em conferir fé aos documentos publicos e a vedacao na criacdo de distingbes entre
brasileiros ou preferéncias entre si (SARLET, 2020).

Igualmente fundamental a existéncia do vinculo federativo, visto que representa
condicdo sem a qual ndo se materializa a sustentabilidade das pessoas politicas que compdem
a Federacdo, o sistema de reparticdo das competéncias tributarias tracada na Constituicdo de
1988 inclui dois aspectos centrais: a discriminacdo pela fonte, estando elencados de modo
taxativo os tributos de competéncia da Unido, dos Estados-membros, dos Municipios e do
Distrito Federal (que retine as competéncias dos demais entes subnacionais) nos arts. 153, 155
e 156, bem como a discriminacdo pelo produto, segundo a qual as entidades integrantes da
Federacdo repartem suas receitas proprias com as demais dentro dos parametros de divisao
estabelecidos nos arts. 157 a 162 (SILVA, 2017).

O perfil da Federacgéo brasileira na Carta de 1988 conta ainda com a existéncia do Poder
Legislativo bicameral no ambito da Unido, o qual se divide na Camara dos Deputados -
composta pelos representantes do povo eleitos proporcionalmente em cada Estado e no Distrito
Federal (art. 45) - e no Senado Federal, composto por trés representantes de cada Estado e do
Distrito Federal eleitos de forma majoritaria (art. 46) cuja funcéo precipua de representacdo da
vontade e dos interesses dos Estados-membros remonta aos primdérdios das estruturas
federativas de Estado.

A dogmatica federalista firmou a tese da necessidade do Senado no Estado Federal
como camara representativa dos Estados federados. Fundada nisso é que a
Constituicdo de 1988, tal como as anteriores republicanas, declara que o Senado
Federal compde-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal, elegendo, cada
um, trés Senadores (com dois suplentes cada), pelo principio majoritario, para um
mandato de oito anos, renovando-se a representacdo de quatro em quatro anos,
alternadamente, por um e dois tercos (art. 46) (SILVA, 2017, p. 515).
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Impende destacar o0 modelo de organizacdo do Poder Judiciario nos moldes previstos
pela Carta de 1988, a qual conferiu a este proeminéncia e relevancia institucional sem
precedentes no constitucionalismo patrio, especialmente o STF, 6rgao de cupula do Poder
Judiciario com abrangéncia sobre todo o territdrio nacional e competéncias definidas no art.
102 da Constituicdo, cabendo-lhe, sob a perspectiva da organizacdo federativa, arbitrar os
conflitos de qualquer natureza entre os membros da Federacdo e a conformag&o destes as balizas
constitucionalmente fixadas para o exercicio das suas fungdes, no esquema de organizagdo do
poder estatal, fazendo-o ““[...] para a manutencgéo da paz e da integridade do Estado como um
todo” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 853).

Por fim, de acordo com Streck e Mendes (2019), a organizagédo federativa do Estado
projeta ainda efeitos sobre a estruturacdo do Poder Judiciario através da ja tradicional divisdo

dos ramos da jurisdicdo em Justica Estadual e Justica Federal.

A Constituicdo de 1988, seguindo modelo construido desde a adocdo, em 1891, do
sistema federativo de origem norte-americana, repartiu competéncias jurisdicionais
entre a Unido e os Estados, reservando, por critério temético, certas competéncias a
Justica Federal (art. 109). N&o obstante, é importante ressaltar que, conforme
entendimento consolidado e também ja perfilhado pelo Supremo Tribunal Federal
(ADI n. 3.367/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 17.3.2006), o Poder Judiciério néo é
federal, nem estadual, mas um poder de ambito nacional (...) (STRECK; MENDES,
2019, n.p).

Desse modo, feita a apresentagdo das mais significativas projecdes decorrentes do
vinculo federativo presentes no texto da Constituicdo, passar-se-4 a analisar com mais
detalhamento o sistema de divisdo das competéncias das unidades politicas integrantes da

Federacéo tracadas pelo Constituinte de 1988.

2.4.2 A reparticdo de competéncias no atual sistema constitucional brasileiro

Conforme sublinhado anteriormente no presente estudo, o sistema de divisdo das
competéncias entre as unidades politicas que comp&em a Federacdo exerce um papel central no
funcionamento das relacdes interfederativas e na prépria consecuc¢do dos objetivos do Estado
tracados pela Constituicdo, constituindo elemento essencial as no¢6es de limitagdo do poder
estatal e de eficiéncia no funcionamento das estruturas institucionais do poder politico que sdo
inerentes ao Estado Federal.

De um modo geral, a Carta de 1988 adotou em relacdo ao sistema de divisdo de
competéncias da organizacdo federativa brasileira, segundo Silva (2017), o principio da
predominancia do interesse, de acordo com o qual compete a Unido dispor sobre 0s temas que

afetem o interesse nacional. Por sua vez, caberia aos Estados-membros disporem sobre assuntos
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que envolvam interesses de carater regional; por fim, pertenceria a esfera de competéncia dos
Municipios as questdes afeitas ao interesse local. No que pese a utilidade na adocédo do principio
em questdo, o proprio autor admite a dificuldade em distinguir, em dadas situacdes concretas,
a natureza dos interesses em jogo - se de carater nacional, regional ou tdo somente local -,
devendo-se admitir cum grano salis sua incidéncia (SILVA, 2017).

Especificamente no que tange a reparticdo de competéncias tal como definida pela atual
conformacao do sistema federativo brasileiro, pode-se afirmar que “[...] a Constituicao Federal
de 1988, com relacdo a reparticdo geral de competéncias materiais e legislativas, criou um
complexo sistema em que coexistem atribuigbes privativas, comuns, concorrentes e
suplementares destinadas & Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios” (LEBRAO, 2010,
p. 90).

Tal sistema de reparticdo das competéncias legislativas e materiais ou administrativas
entre os integrantes do Estado Federal brasileiro pode ser resumido nos seguintes termos,
conforme a sintese de Silva (2017):

A nossa Constituicdo adota esse sistema complexo que busca realizar o equilibrio
federativo, por meio de uma reparticdo de competéncias que se fundamenta na técnica
da enumeracéo dos poderes da Unido (arts. 21 e 22), com poderes remanescentes
para os Estados (art. 25, §1°) e poderes definidos indicativamente para os Municipios
(art. 30), mas combina, com essa reserva de campos especificos (nem sempre
exclusivos, mas apenas privativos), possibilidades de delegagdo (art. 22, paragrafo
Unico), &reas comuns em que se preveem atuagdes paralelas da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (art. 23) e setores concorrentes entre Unido e Estados
em que a competéncia para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais ou normas
gerais cabe a Unido, enquanto se defere aos Estados e até aos Municipios a
competéncia suplementar (SILVA, 2017, p. 483).

Embora geralmente a analise do modelo constitucional de reparticdo de competéncias
federativas da Carta de 1988 faca alusdo aos poderes concernentes a Unido, aos Estados e
mesmo aos Municipios, ndo se pode olvidar da posicdo ocupada pelo Distrito Federal no ambito
da Federacdo e, por conseguinte, das normas relativas a sua competéncia, o qual, por forca de
disposigéo constitucional expressa (art. 32, §1°), detém a competéncia em matéria legislativa
tanto dos Estados quanto dos Municipios.

Ainda de acordo com Silva (2017) e langando uma visdo mais detalhada sobre a divisao
das competéncias na Constituicdo de 1988 sob o0 angulo da sua distribuicdo entre os membros
da Federacdo, pode-se classificar as competéncias em (a) exclusivas, quando atribuidas a
determinado ente com a total eliminagdo da participagdo dos demais (art. 21); b) privativas,
consideradas especificas de determinado ente, admitindo-se, todavia, a delegacdo a pessoa
politica diversa (art. 22, paragrafo unico); ¢) comuns, as quais admitem a atuacdo cumulativa

de mais de uma unidade da Federacdo sobre 0 mesmo tema (art. 23); d) concorrentes, de



37

natureza normativa e nas quais os membros da Federacdo podem dispor sobre 0 mesmo assunto,
cabendo ao poder central a edi¢cdo de normas gerais, sendo permitido aos entes subnacionais
suplementar a legislacdo nacional para atender as suas peculiaridades naquilo que ndo contrariar
as regras gerais (SILVA, 2017).

Particularmente, no tocante as competéncias comuns e concorrentes, sua presenca no
constitucionalismo patrio tem raizes na Carta de 1934, tendo sofrido ainda o atual diploma
constitucional, nesse ponto, influéncia da Lei Fundamental alemd@ de 1949, diplomas
constitucionais que preconizavam uma concentracdo maior de esforcos das pessoas politicas na

concretizacdo dos objetivos do Estado social.

O modelo descrito ndo esconde suas fontes mais préximas de inspiracdo. Nele assoma,
como nota marcante, o fato de se pretender tirar melhor partido da utilizagdo das
competéncias concorrentes. E, como se sabe, no Brasil a Constituicdo de 1934, no
exterior a Constituicdo alemi de 1949, sdo os textos que maiores subsidios poderiam
oferecer a esse propdsito. Da Constituicdo de 1934, por exemplo, terd vindo a ideia
de um rol de competéncias comuns a mais de uma esfera, sendo que o cotejo entre o
artigo 23 da atual Constitui¢do e o artigo 10 da de 1934 mostra ter havido a absorc¢éo,
pelo artigo 23, do proprio contetido do rol que o artigo 10 abrigava. Mas o sistema de
partilha de competéncias, como um todo, mais se aproxima do sistema alemdo, com
a previsdo das competéncias legislativas e ndo legislativas da Unido em artigos
distintos; com a separacdo, também, das competéncias comuns legislativas e ndo
legislativas; com a previsdo de delegacéo de competéncias legislativas da Unido aos
Estados pelo legislador federal; com a reparticéo vertical da competéncia legislativa
concorrente, cabendo as normas gerais a Unido e a legislagéo suplementar aos Estados
(ALMEIDA, 2013, p. 60).

Feitas tais consideracdes de natureza geral acerca do esquema organizatorio de
competéncias no Estado Federal, cumpre, a seguir, lancar um olhar especifico sobre as espécies
de competéncias desenvolvidas pelos integrantes da organizagdo federativa, passando-se a
abordar para esse fim, respectivamente, as competéncias legislativas e as competéncias
materiais desempenhadas pelos membros da Federacao.

Por competéncia legislativa, conforme € possivel intuir a partir da sua propria
designacdo, deve-se compreender o atributo inerente a todas as pessoas politicas que integram
a organizacdo federativa j& mencionado em linhas anteriores, concernente a capacidade de
elaboracdo de suas respectivas leis, compondo um ambito de ordenacdo propria em cada esfera
federativa. Por sua vez, a competéncia legislativa pode ser privativa, assim considerada aquela
que ¢ “[...] por sua natureza, monopolistica e concentrada no titular dessa competéncia”
(HORTA, 2002, p. 353), tratando-se no caso de uma divisdo horizontal do poder de
autolegislagéo entre os membros da Federacdo, passando-se a langar um olhar a seguir sobre a
competéncia privativa de cada um destes no texto da Constituigéo de 1988.

Em relacéo a Unido, sua competéncia privativa em matéria legislativa encontra guarida

em um extenso rol de vinte e nove incisos presentes no art. 22 da Constituigéo - que, por sua
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vez, ndo se esgotam no aludido dispositivo, podendo-se encontrar outras hipOteses de
competéncia privativa da Unido em outros trechos do diploma constitucional -, versando sobre
diversos temas cuja normatizacdo pode ser considerada de relevancia nacional, v.g., direito
civil, penal, comercial, sistema monetario, nacionalidade, cidadania e naturalizacdo, apenas
para destacar alguns breves exemplos. Cabe ressaltar que o paragrafo Unico do referido artigo
permitiu a delegacdo aos Estados da capacidade de legislar sobre questdes especificas
relacionadas as matérias presentes nos seus incisos mediante lei complementar.

Nesse caso, cumpre destacar que:

A transferéncia da competéncia de legislar da Unido para os Estados sera submetida,
por forga da exigéncia de “questdes especificas”, a especificagdo do conteudo da
legislacdo transferida e a estipulagdo dos termos de seu exercicio, aplicando-se a
transferéncia de competéncia legislativa interestatal as regras que condicionam a
delegacdo legislativa do Congresso ao Presidente da Republica (art. 68, § 2°),
considerando a natureza limitada e controlada de uma e outra forma de transferéncia
de competéncia legislativa (HORTA, 2002, p. 354).

Com relagdo a competéncia privativa reservada aos Estados, manteve-se, no texto da
Constituicdo de 1988, a regra tradicional dos poderes remanescentes ou residuais, fixando-se
por via de exclusdo, uma vez que compete aos Estados legislar sobre todas as matérias que ndo
forem enumeradas como sendo proprias da Unido e dos Municipios (art. 25, § 1°), estando ainda
limitada pelas vedagBes constitucionais ao exercicio de competéncias pelas unidades federadas
(SILVA, 2017).

E imprescindivel ressaltar que tais critérios de divisdo de competéncias privativas entre
a Unido e Estados-membros tém sofrido intensas criticas, notadamente por caracterizarem uma
supremacia da Unido no exercicio de tais competéncias e, a um s6 tempo, uma reducao
significativa do ambito de atuacédo legislativa prépria pelos Estados-membros, o que termina
por culminar na centralizacdo da Federacdo, contrariando o proprio compromisso federativo em

sua esséncia.

Ao verificarmos as matérias do extenso rol de 29 incisos e um paragrafo do art. 22 da
CF/88, ¢ facilmente perceptivel o desequilibrio federativo no tocante a competéncia
legislativa entre Unido e Estados-membros, uma vez que ha a previsdo de quase a
totalidade das matérias legislativas de maior importancia para a Unido. (...) Além
disso, a tradicional interpretacdo politica e juridica que vem sendo dada ao artigo 24
do texto constitucional, no sentido de que nas diversas matérias de competéncia
concorrente entre Unido e Estados, a Unido pode disciplina-las quase integralmente,
temos o resultado da diminuta competéncia legislativa dos Estados-membros; gerando
a excessiva centralizacdo nos poderes legislativos na Unido, o que caracteriza um
grave desequilibrio federativo (MORAIS, 2019, p. 155).

Somando-se as criticas quanto a concentracao excessiva de competéncias no ambito do
poder central, Almeida (2013) destaca a impropriedade técnica consistente na inclusdo no rol
das competéncias privativas da Unido de disposicGes que, pela sua natureza, deveriam constar

do dispositivo relativo as competéncias concorrentes entre os entes federativos, tais como as
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diretrizes de politica nacional de transportes (inciso 1X) e as diretrizes e bases da educacdo
nacional (inciso XXIV), “[...] falha técnica que registramos ndo € isenta de consequéncias
praticas, podendo levar, como ja levou, a interpretacdo erronea da Constituicdo, em detrimento
da competéncia legislativa dos Estados” (ALMEIDA, 2013, p. 88).

Ainda no terreno das competéncias privativas, impende destacar a competéncia dos
Municipios para legislarem sobre temas de interesse local cuja definicdo nem sempre é simples,
repise-se, conforme se depreende do art. 30, inciso I, 0 que se revela um critério aberto de
fixacdo das competéncias municipais, além de um conjunto de competéncias delineadas em rol
expresso presente nos demais incisos do referido artigo, de maneira que “[...] pode-se dizer das
competéncias reservadas dos Municipios, que parte delas foi enumerada e outra parte
corresponde a competéncias implicitas, para cuja identificacdo o vetor sera sempre o interesse
local” (ALMEIDA, 2013, p. 98).

Por derradeiro, em relacdo ao Distrito Federal, por sua particular natureza ja referida
aqui em linhas anteriores, este exerce tanto competéncias legislativas pertencentes aos Estados-
membros quanto aos Municipios (art. 32, §1°), havendo que se proceder, conforme o caso, a
certos ajustes, v.g., em relacdo a competéncia para legislacdo sobre organizacdo do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, cuja atribuicdo é atribuida constitucionalmente a Unido
(SARLET, 2020).

J& no tocante as chamadas competéncias legislativas concorrentes, encontra-se diante
daquilo que se convencionou denominar de “condominio legislativo” entre os integrantes da
Federacdo, visto que estes em relacdo as hipoteses enumeradas expressamente na Constitui¢ao
deverdo legislar de forma concomitante, adotando-se, diversamente das competéncias
privativas, uma reparti¢do vertical da capacidade de legislar sobre os temas inseridos no seu rol
(TAVARES, 2020, p. 1150).

Com efeito, tratam-se na hipdtese de deveres estatais cuja centralidade para a sociedade
justifica a concentracdo de esforcos na producéo legiferante pelos membros da Federacao,
sendo este um aporte relevante da Constituicdo de 1988 no sentido de conferir maior expresséo
a participacdo dos entes subnacionais na formacao da ordem juridico-institucional e, por via de
consequéncia, resulta no fortalecimento do vinculo federativo (ALMEIDA, 2013). Nesse
sentido, elenca o art. 24 da Carta de 1988, em seus dezesseis incisos, uma série de temas em
relagdo aos quais Unido, Estados-membros e Distrito Federal poderdo atuar de modo
concorrente no exercicio da respectiva competéncia legislativa, dentre os quais podem se
destacar educacéo, protecéo e defesa da saude, responsabilidade por danos ao meio ambiente e

protecdo a infancia e juventude, apenas para citar algumas hipoteses.
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Analisando-se o esquema de reparticdo das competéncias legislativas concorrentes,
pode-se afirmar que se trata, como afirmado anteriormente, de uma diviséo vertical de natureza
ndo cumulativa, visto que os dominios de exercicio das aludidas competéncias possuem um
campo especifico de delimitacdo em relagcdo a cada uma das entidades federativas (TAVARES,
2020).

Nesse sentido, dispde o texto constitucional que a competéncia legislativa concorrente
da Unido se circunscrevera a edicdo de normas gerais (art. 24, 8 1°); de outra banda, os Estados-
membros, bem como o Distrito Federal, por oObvio, dettm a denominada competéncia
suplementar, a qual se desmembra, segundo a doutrina, em complementar - na qual podera
efetuar o detalhamento das normas gerais editadas pela Uni&o, densificando-se condi¢cfes para
a aplicacdo em sua respectiva esfera (art. 24, § 2°) - e supletiva, em que podera ser exercida de
modo pleno a competéncia legislativa acerca de determinado tema diante da omissdo da Uniéo
na edicdo de normas gerais (art. 24, §3°), suspendendo-se a eficicia das leis editadas em tais
circunstancias quando do advento das normas gerais elaboradas pela Unido e naquilo que lhe
for contrario (art. 24, 8§4°), devendo-se compreender como regra inerente a esse sistema de
divisdo o respeito ao ambito legislativo de cada esfera, ndo podendo a Unido, por conseguinte,
legislar sobre questdes especificas, tampouco poderdo os Estados dispor sobre normas gerais,
ressalvada a hipdtese de competéncia supletiva (ALMEIDA, 2013).

Ainda no tocante ao arranjo constitucional das competéncias legislativas concorrentes,
também merece destaque a chamada competéncia suplementar dos Municipios prevista no art.
30, inciso |1, da Constituicdo, a qual: “Trata-se de uma possibilidade de especificar a legislacdo
federal e estadual sobre a matéria. ImpGe-se duas condicdes: 1%) a presenca do interesse local e
2%) a compatibilidade com a legislacéo federal e estadual” (TAVARES, 2020, p. 1169).

Questdo que avulta de importancia em funcdo de suas implicacbes para o equilibrio
federativo, merecendo o devido enfrentamento para que se possa concluir, a contento, a
abordagem em relacdo as competéncias legislativas concorrentes, diz respeito a prépria
definicdo do ambito de incidéncia das chamadas normas gerais editadas pela Unido, de modo a
conciliar a unidade de direcdo sobre a disciplina dos temas contidos no ambito da legislacédo
concorrente sem que se venha a cercear a atuagdo dos entes subnacionais em dispor sobre tais
assuntos, levando-se em consideracdo as peculiaridades regionais e locais, constituindo a
preservacao da diversidade. Outrossim, um valor relevante no contexto da Federacéo, pelo que

merece especial cautela a construcdo de uma definicdo nesse sentido.

O grande problema que se coloca, a prop6sito, é o da formulagdo de um conceito de
normas gerais que permita reconhecé-las, na pratica, com razoavel seguranga, ja que
a separacdo entre normas gerais e normas que ndo tenham esse carater é fundamental.
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De fato, no campo da competéncia concorrente ndo cumulativa, em que ha definicao
prévia do campo de atuacdo legislativa de cada centro de poder em relacédo a uma
mesma matéria, cada um deles, dentro dos limites definidos, devera exercer a sua
competéncia com exclusividade, sem subordinacéo hierarquica. Com a consequéncia
de que a invasdo do espaco legislativo de um centro de poder por outro gera a
inconstitucionalidade da lei editada pelo invasor (ALMEIDA, 2013, p. 130).

Conquanto ainda remanesca grande diversidade de posi¢es em torno dessa seara, para
que se possa encerrar a discussao em torno do tema em face da delimitacdo contida no presente
trabalho, aderiu-se a posicdo adotada por Sarlet, que apresentam sintese sobre a questdo,

formulando-a nos seguintes termos:

(...) a doutrina e a jurisprudéncia do STF, em que pese a auséncia de consenso e
mesmo a diversidade de entendimentos, permitem, pelo menos em termos de
orientacdo basilar, afirmar que normas gerais, para o efeito da compreensao do sistema
de competéncias concorrentes, sdo normas que estabelecem principios e diretrizes de
natureza geral e aberta (dotadas, portanto, de maior abstracdo), sem adentrar
pormenores e esgotar o assunto legislado, apresentando carater nacional e destinadas
a aplicacdo uniforme e homogénea a todos os entes federativos, de modo a ndo lhes
violar a autonomia e efetivamente reservar-lhes um espaco adequado para a atuagdo
de sua competéncia suplementar (SARLET, 2020, n.p).

Ao lado das competéncias legislativas, as entidades federativas desempenham ainda as
chamadas competéncias materiais, administrativas ou de execucdo; conceito que engloba todas
as tarefas desempenhadas pelas entidades federativas diversas da funcdo de autolegislacdo
(SILVA, 2017). Nesse sentido, conforme ja referido em linhas anteriores, a Constitui¢ao
estabeleceu as competéncias materiais da Unido no art. 21 e seus incisos, 0 qual ndo esgota,
contudo, as hipoteses de competéncias materiais exclusivas do poder central, identificando-se
ao longo do texto constitucional outros dispositivos prevendo o exercicio de tais competéncias,
como se infere, v.g., da redagéo dos artigos 164, 176 e 177.

Em relacdo aos Estados-membros, o anteriormente mencionado art. 25, §1° reserva a
este ente federado competéncias materiais remanescentes ou residuais, ratificando-se, nesse
ponto, as consideracbes aduzidas anteriormente no tocante as competéncias legislativas
privativas; outrossim, quanto as competéncias materiais privativas dos Municipios e do Distrito
Federal, faz-se remissdo ao disposto nos arts. 30 e 32 da Constituicdo Federal, respectivamente.

Ainda em relacdo as competéncias materiais ou de execuc¢do, merece especial destaque,
considerando o objeto da presente pesquisa, a analise das chamadas competéncias de natureza
comum, previstas no art. 23 da Carta de 1988. Tal modalidade consistiria “[...] num campo de
atuacdo comum as varias entidades, sem que o exercicio de uma venha a excluir a competéncia
de outra, que pode assim ser exercida cumulativamente” (SILVA, 2017, p. 485).

Tratam-se no caso de hipoteses nas quais o Constituinte, ao fixar os parametros de
atuacdo das entidades federativas, conclamou-as para a realizacdo de um esfor¢o conjunto e

permanente na concretizacdo daqueles objetivos reputados de grande relevancia social,
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independente de quaisquer limitagdes e divisGes no tocante ao exercicio das respectivas
competéncias politico-administrativas (ALMEIDA, 2013), 0 que expressaria a cooperacao
federativa preconizada pela Constituicdo de 1988 (HORTA, 2002, p. 355).

Desse modo, pelo vislumbre dos temas enumerados nos incisos do art. 23 da
Constituicdo, é correto afirmar que se buscou por meio da reunido de esfor¢os de todos os atores
politico-institucionais da Federagcdo a concretizacdo daqueles objetivos em funcdo da sua

significativa dimensé&o social, como bem salientado por Almeida (2013).

[...] é bem nitida a preocupacéo com o atendimento de objetivos, principalmente de
indole social, que a todos interessam. E o que deixa transparecer a previsio de
competéncia comum para cuidar da sadde e assisténcia publica, da protegdo e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia (inciso I1); para proporcionar os meios de acesso
a cultura, a educacéo e a ciéncia (inciso V); para fomentar a produgdo agropecuéria e
organizar o abastecimento alimentar (inciso VIII); para promover programas de
construcdo de moradias e a melhoria das condicfes habitacionais e de saneamento
bésico (inciso IX); para combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacéo,
promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos (inciso X); para
estabelecer e implantar politica de educacao para a seguranca do transito (inciso XII)
(ALMEIDA, 2013, p. 115).

Tal modelo de atuacdo concentrada das diferentes unidades politicas em prol da
consecucdo de objetivos sociais relevantes tracados pela Constituicdo de 1988 — Carta
marcadamente compromissoria e dirigente — avulta de importancia, sobretudo, no contexto
social brasileiro marcado por profundas desigualdades regionais, como salientado por Bercovici
(2004), para quem estruturar o Estado ignorando as mencionadas diferencas regionais poderia
acentuar ainda mais a notoria desigualdade social que campeia no Brasil.

Desse modo, as competéncias comuns presentes no texto da Constituicdo teriam como
finalidade precipua assegurar que os entes federados atuem em varias frentes e de modo
conjunto para efetivar especialmente os direitos sociais previstos em seu texto, o que
constituiria a razdo de ser do préprio federalismo cooperativo, posto que a concretizacdo, em
especial de tais direitos, demandaria a referida atuagdo conjunta das unidades federativas.

O Federalismo Cooperativo se justifica pelo fato de que, em um Estado
intervencionista e voltado para a implementacdo de politicas publicas, como o
estruturado pela Constituicdo de 1988, as esferas subnacionais ndo tém mais como
analisar e decidir, originalmente, sobre inimeros setores da atuagdo estatal, que
necessitam de um tratamento uniforme em escala nacional. Isto ocorre principalmente
com 0s setores econdmicos e sociais, que exigem uma unidade de planejamento e
direcdo. Antes, portanto, de o Estado Social estar em contradi¢do com o Estado
federal, o Estado Social influi de maneira decisiva no desenvolvimento do federalismo
atual, sendo o federalismo cooperativo considerado como o federalismo adequado ao
Estado Social” (BERCOVICI, 2004, p. 57).

Destarte, é possivel inferir que 0 modelo de Estado de bem-estar social evocado pelo
Constituinte de 1988 teve importantes implicag0es sobre 0 modo de organizagdo do poder

estatal. Porquanto, a opc¢do por um federalismo de cooperagcdo em torno daqueles objetivos
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socialmente relevantes para a comunidade politica traduziu, de modo eloquente, a sua
centralidade para a organizacgdo federativa, destacando-se posi¢cdes como a de Tavares (2013),
que alude a existéncia de um verdadeiro federalismo social subjacente aos contornos do Estado

Federal adotado a partir da Constituicdo de 1988.

O federalismo social é o reconhecimento de que a estrutura federativa demanda um
desenho préprio de responsabilidades na consecucéo dos direitos fundamentais, capaz
de comprometer as entidades federativas no compromisso constitucional com a
realizacdo de direitos prestacionais de cunho social, econémico e cultural.

O federalismo social significa que o modelo de organizacdo do Estado ndo é imune a
preocupacdo com os direitos fundamentais, especialmente aqueles que demandam do
Estado uma atuacdo positiva que envolve custos operacionais, econdmicos e custos
de arranjo politico.

O tema do planejamento ingressa, aqui, como um elemento essencial. Esse
planejamento, que propicia a perseguicdo racional do desenvolvimento, deve envolver
um calculo federativo (TAVARES, 2013, p. 245).

Importante destacar nesse ponto a observacédo de Bercovici (2004), segundo a qual o
modelo de cooperacdo entre as entidades federativas, preconizado pelo art. 23 da Constitui¢éo
de 1988, tem um alcance mais abrangente que uma atividade de coordenacdo; em que cada
unidade federada exerce suas atribui¢cdes no ritmo da sua prépria agenda politico-institucional
através de decisdes separadas, desde que respeitadas as diretrizes constitucionais, como na
hipotese do art. 24.

Segundo o autor, a cooperacdo propriamente dita a que alude o art. 23 tem como pedra
de toque precisamente o exercicio da competéncia de modo conjunto pelas entidades
federativas, 0 que importa em uma participacdo destas na execucdo cumulativas das tarefas
fixadas pelo Constituinte mediante uma relacéo de interdependéncia e corresponsabilidade pela

producdo dos resultados perseguidos:

[...] ndo existindo supremacia de nenhuma das esferas na execucédo destas tarefas, as
responsabilidades também sdo comuns, ndo podendo nenhum, dos entes da Federacéo
se eximir de implementa-las, pois o custo politico recai sobre todas as tarefas de
governo. A cooperagdo parte do pressuposto da estreita interdependéncia que existe
em inumeras matérias e programas de interesse comum, o que dificulta (quando ndo
impede) a sua atribuicdo exclusiva ou preponderante a um determinado ente,
diferenciando, em termos de reparticdo de competéncias, as competéncias comuns das
competéncias concorrentes e exclusivas (BERCOVICI, 2004, p. 60).

Para fixar as bases constitucionais da cooperacdo interfederativa, previu o paragrafo
unico do art. 23 da Constituicdo que leis complementares fixardo normas para a realizacdo da
cooperacao entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional.

Cabe aqui sublinhar brevemente que a redacdo atual do paragrafo unico decorreu de
modificacdo promovida pela Emenda n.° 53 de 2006, sendo que o dispositivo tal como

formulado pelo Constituinte originario falava em “lei complementar” de modo singular, o que
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leva a concluir que o Constituinte reformador achou por bem ampliar as possibilidades da
cooperagdo entre as entidades federativas em diplomas legais diversos, sendo “[...] razoavel que
se trate sempre de lei complementar da Unido, ndo sendo o caso de cada ente federado editar
leis complementares destinadas precisamente a assegurar mecanismos de cooperagdo e
integracdo entre as unidades da Federagao” (SARLET, 2020, n.p).

O dispositivo em questdo possui, indiscutivelmente, um papel fundamental para a
materializacdo da cooperacdo entre os membros da Federacdo em torno daqueles objetivos que
pressupdem o esforco conjunto destes, pelo que se aderiu integralmente a posicdo de Almeida
(2013), segundo a qual sera através das respectivas leis complementares que serdo tragadas as
balizas politico-institucionais de definicdo das tarefas, mediante as quais se executara a

colaboracéo interfederativa.

(...) pensamos que as leis complementares previstas no artigo 23, paragrafo Unico,
caberd fixar as bases politicas e as normas operacionais disciplinadoras da forma de
execucao dos servicos e atividades cometidos concorrentemente a todas as entidades
federadas. Dirdo, por exemplo, como as Administracbes federal, estaduais,
municipais e do Distrito Federal deverdo colaborar reciprocamente para que nédo
ocorra a disperséo de esforcos que o constituinte quer ver conjugados.

Estabelecerdo o Norte para a especificacdo do que compete a cada esfera politica na
prestacdo dos mesmos servicos objeto de competéncia comum. De fato, isto é muito
importante para que, levando-se em conta as reais possibilidades administrativas e
orcamentérias dos diversos parceiros, ndo se atribua a algum deles, em nome de uma
responsabilidade solidéria, tarefa que ndo possa cumprir. Assim é que — tomando-se
por hipétese os servicos de saude — atentaria contra os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade exigir-se de um Municipio sem recursos técnicos e financeiros
suficientes o fornecimento a populacdo de remédios ou tratamento médico cujo alto
custo e alta complexidade estejam além da reserva do possivel. Especificardo ainda
as leis anunciadas no artigo 23, pardgrafo Unico, que instrumentos de acdo
administrativa poderdo ser utilizados para ensejar o exercicio mais vantajoso das
competéncias comuns (ALMEIDA, 2013, p. 119).

Cumpre aqui sublinhar que o dever de colaboracdo entre os membros da Federacao
encontra ainda assento no chamado principio da lealdade federativa; mandamento fundamental
para a organizacdo do Estado e o comando implicito no texto da Constitui¢do de 1988, o qual
tem sua génese no Direito alemdo e foi amplamente incorporado pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras contemporéaneas - inclusive no &mbito do STF, como serd abordado em capitulo
especifico -, possuindo como vetor fundamental a diretriz de que, mesmo quando respeitadas
todas as normas constitucionais que regulam as relagOes entre ente central e 0s entes
subnacionais, o sistema federativo s6 pode funcionar a contento se todos o0s seus integrantes
agirem de acordo com um ndcleo essencial de lealdade reciproca, o que importa inclusive na
prestacao de efetivo apoio em caso de necessidades prementes de quaisquer dos integrantes da
Federacgéo (ZAGO, 2016).
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Como projecéo do referido principio, derivam algumas premissas essenciais para a sua
efetivacdo, entre as quais importa sublinhar a existéncia de obrigacOes reciprocas que
transcendem aquelas explicitadas no texto constitucional e a presenca de limitacfes ao exercicio
pelos entes da federacao das suas respectivas competéncias conferidas pela Constituicéo, tendo
como baliza a lealdade e o respeito aos interesses concretos de uns para com os outros no sentido
de promover a unidade e a harmonia no &mbito da Republica Federativa.

Contudo, no que pese o referido modelo de colaboracéo entre as entidades da Federacao
ter representado um indiscutivel fortalecimento na busca da consolidacdo de uma unidade entre
os atores politico-institucionais em torno da concretizacdo dos objetivos fundamentais do
Estado - especialmente, a efetivacdo dos direitos fundamentais em suas multiplas dimensdes -,
ndo se pode olvidar no presente trabalho, tendo em vista os seus objetivos, de tecer
considerac0es criticas sobre a propria eficiéncia do arranjo institucional proposto no que tange

ao alcance daqueles objetivos, tarefa que sera objeto do tépico seguinte.

2.4.3 Divisdo de competéncias e o conceito de federalismo de cooperagdo: aproximacoes

criticas a luz da ordem juridico-constitucional brasileira

O Estado Federal, nos moldes estabelecidos pela Constituicdo de 1988, insere-se na
categoria do denominado federalismo de cooperagdo, expressao que ndo € isenta de criticas,
como aquelas formuladas por Sarlet (2020), constituindo a principal delas a de que uma
organizacdo federativa sempre pressupde, em alguma medida, uma cooperacdo entre 0S seus
membros integrantes, pelo que constituiria tal expresséo verdadeira redundancia.

Adverténcia semelhante é formulada por Awazu (2012, p. 114), para quem “[...] a
cooperacdo ¢ um trago essencial em qualquer federacdo”, devendo-se no caso “[...] distinguir
entre cooperacdo no Estado Federal e federalismo por cooperacdo”, caracterizando-se este por
pressupor uma atuacgao coordenada e conjunta dos integrantes da Federacdo na consecucéo de
objetivos de elevado alcance social, assim reconhecidos pelo préprio diploma constitucional,
tais como os enumerados em seu art. 23, através da intervencdo direta do Estado sobre a
sociedade.

Ressalte-se o fato de que tal intervencdo preconizada pela Carta de 1988 exterioriza-se,
fundamentalmente, por intermédio de politicas publicas - agdes estatais cujos conteudo e
alcance serdo abordados de modo mais pormenorizado no capitulo seguinte do presente estudo
-, implementadas de modo coordenado e conjunto em todo o territério nacional pelas diferentes

esferas federativas. O que demanda niveis de cooperacdo entre os integrantes da Federacao
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especialmente mais intensos que aqueles inerentes a todo e qualquer arranjo federativo, algo
que se revela, portanto, “[...] ainda mais necessario no contexto de um Estado Social, de carater
intervencionista e voltado a consecucdo de politicas publicas, especialmente na area econdémica
e social, exigindo certa unidade de planejamento e dire¢ao” (SARLET, 2020, n.p).

Assentadas tais premissas, cumpre indagar se, transcorridas mais de trés décadas de
promulgacéo da Carta de 1988, logrou-se alcancar efetivamente a tdo almejada cooperagao no
ambito da organizacao federativa em prol dos objetivos centrais que pressupdem um mais
elevado grau de concertacdo na atuacao dos seus membros.

Mirando-se a evolucdo da cooperacdo em relacdo a implementacdo das politicas
publicas nas areas em que se exige o concurso do conjunto dos entes federativos, identificou-
se que “[...] o que a literatura registra no momento pos-Constituicdo é um processo de
descentralizacdo tanto na area de salde, quanto de educacdo e assisténcia social, porém em
ritmos e condi¢des bastante diferenciados” (ABRUCIO; FRANZESE, 2009, p. 28).

Efetivamente, o fenémeno ocorrido na experiéncia das relagdes desenvolvidas entre as
entidades federativas foi o de que “nas décadas de 80 e 90, acirrou-se a competicdo
interfederativa, devido a muitos fatores, mas principalmente pela retracao da Unidao em formular
planos nacionais e regionais de desenvolvimento, e de sua capacidade de investimento”
(AWAZU, 2012, p. 118).

Como meio de promover uma maior aderéncia a colaboragdo interinstitucional entre os
membros da organizacao federativa, a Constituicdo Federal de 1988 poderia ter estabelecido de
modo mais detalhado no capitulo das competéncias comuns 0s possiveis instrumentos de
integracdo interfederativa no exercicio de tais competéncias, fazendo-se tdo somente uma
remissao no paragrafo Unico do art. 23 a edicdo de leis complementares que disciplinariam a
cooperacdo entre os entes federados, as quais ndo foram promulgadas até o presente momento,
de um modo geral; o que representa demonstracdo eloguente da auséncia de instrumentos
eficazes de pactuacdo das relagdes entre as pessoas politicas.

Para Bercovici (2004), isso resulta na:

[...] falta de uma politica nacional coordenada [..] que fazem com que determinados
programas e politicas puablicas sejam realizados por mais de uma esfera
governamental e outros por nenhuma. Falta de coordenagdo e cooperacdo esta que,
emblematicamente, revela-se na auséncia da lei complementar prevista no paragrafo
unico do artigo 23 da Constitui¢ao” (BERCOVICI, 2004, p. 63).

Desse modo, acerca do estado da arte do chamado federalismo de cooperacdo na
organizacéo federativa brasileira, conclui o autor que:

A guerra fiscal, a questdo do endividamento dos Estados, a “descentralizagdo por
auséncia” de politicas sociais e a reconcentragdo das receitas tributrias na esfera
federal demonstram a existéncia de uma crise do pacto federativo brasileiro. O
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discurso oficial de que a Constituicdo de 1988 descentralizou receitas, mas nao
encargos é falso [...] A crise fiscal é, hoje, vista como elemento central dos problemas
do federalismo do pais. Realmente o problema fiscal é de fundamental importancia,
mas ele nao explica nem resolve, por si s6, os impasses do federalismo brasileiro. O
real problema da descentralizacdo ocorrida pds-1988 ¢é a falta de planejamento,
coordenacdo e cooperacdo entre os entes federados e a Unido, ou seja, a falta de
efetividade da propria Constituicdo e do federalismo cooperativo nela previsto
(BERCOVICI, 2004, p. 72).

Embora a auséncia de leis complementares disciplinando as bases de uma atuagéo
cooperativa entre as entidades federativas represente um oObice relevante para a concretizacdo
dessa atuacgdo, ndo se pode perder de vista o fato de que o proprio diploma constitucional prevé
instrumentos que - uma vez superados os bloqueios derivados da auséncia da necesséria
pactuacdo politica em torno dos objetivos tracados pela Constituicdo - seriam capazes de
estabelecer uma dindmica interinstitucional capaz de dar vazdo ao ideal cooperativo

preconizado para a organizacgéo federativa.

No plano juridico, o federalismo oferece instrumentos que merecem ser trabalhados
na perspectiva de materializacéo da forca simbélica de seu arcabouco normativo. Na
CF, de modo explicito ou implicito, exsurgem as figuras institucionais de
planejamento, gestdo e financiamento, articuladas em matriz de competéncias-
responsabilidades; os instrumentos de colabora¢do, como consorcios, convénios de
cooperacdo; os de pactuacdo — comités verticais e horizontais interfederativos, e as
conferéncias no ambito dos sistemas unificados; e os instrumentos redistributivos:
fundos de participacdo, politicas compensatorias, incentivos fiscais e equalizacéo
tributaria (PIRES, 2017, p. 72).

Por sua vez, a superagdo dos impasses institucionais que tém dificultado a
implementacao efetiva de uma cooperacdo entre os membros da Federagdo, no que se refere ao
dever juridico-constitucional de atuar conjuntamente em prol daqueles objetivos sociais
relevantes, galvanizados na Carta de 1988, poderia ser melhor equacionada pela adogéo de
alguns incrementos, a titulo de lege ferenda, sobre o esquema constitucional de competéncias
comuns e concorrentes. Ideia encampada por Almeida (2013) que, embora reconheca 0 avanco
gue o sistema atual de reparticdo de competéncias constituiu para o equilibrio das relacGes
interfederativas, aponta algumas propostas que, em sede de revisdo constitucional, poderiam

aprimorar o funcionamento do sistema, tendo em vista a consecucao dos seus objetivos.

1) Embora no esquema do federalismo cooperativo, que se adapta as exigéncias do
Estado providencialista, seja inevitavel um comando nacional mais decidido por parte
da Unido, em regra s devem competir a autoridade federal os poderes que s possam
ser bem exercidos por quem representa a unidade do Estado federal no plano externo
e, no plano interno, pode articular as solucdes para problemas que afetam o todo ou
mais de um Estado. Nesse sentido, cabe ainda rever as competéncias da Unido, pois,
dentre elas, poderiam algumas, com proveito, ser transferidas para a Grbita da
competéncia concorrente ou mesmo para a 6rbita dos poderes privativos das demais
entidades federadas.

2) A compatibilizacdo do principio autondmico, que rege o federalismo, com os
principios informadores do planejamento, voltado a racionalizacdo da agdo politica
global, demanda a participacdo das entidades federadas na elaboragcdo dos planos
nacionais e regionais a cargo da Unido. Dai a proposta de se tornar obrigatoria a
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audiéncia dos Estados e dos organismos regionais ou municipais interessados, quando
da feitura daqueles planos.

3) Areparticdo de competéncia é tema nuclear do federalismo, devendo, em principio,
ser tratada direta e exclusivamente pelo constituinte. Uma vez que se adotou, no
entanto, a técnica de delegagdo de competéncias legislativas privativas da Unido a
critério do legislador infraconstitucional, deveria o constituinte ao menos excluir da
possibilidade de delegagdo certas matérias que, por sua natureza, devem permanecer
com o poder central. Da mesma forma, seria conveniente prever expressamente a
possibilidade de uma delegacdo desigual de competéncias entre os Estados, em
atencdo as disparidades estaduais, prestando-se a delegacdo, nesses termos, a uma
desejavel flexibilizacdo do federalismo brasileiro.

4) Havendo a Constituicdo separado em artigos distintos as competéncias legislativas
privativas da Unido e as competéncias legislativas concorrentes, configura uma
impropriedade técnica arrolar entre as competéncias privativas da Uni&o a de editar
normas gerais sobre certas matérias. Na consideracdo de que esta falha ndo é isenta
de consequéncias praticas, podendo levar a interpretacéo erronea da Constituicdo, em
detrimento da competéncia suplementar dos Estados, convém fazer constar no elenco
de competéncias legislativas privativas da Unido apenas aquelas matérias em relacéo
as quais a Unido legisla em plenitude, passando-se para o elenco das competéncias
legislativas concorrentes todas as matérias em relagdo as quais a normatividade geral
incumbe a Unido e as especificidades as demais entidades federadas.

5) A competéncia legislativa suplementar do Municipio é questdo que ficou mal
resolvida na Constituicdo, sendo que o laconismo desta cria dificuldades para a
compatibilizacdo, principalmente, da legislacgio municipal suplementar com a
legislacdo estadual suplementar. Conviria, portanto, que o constituinte melhor
sistematizasse 0 procedimento a seguir na espécie, cuidando mais
pormenorizadamente da competéncia legislativa suplementar do Municipio no mesmo
dispositivo em que trata dessa modalidade de competéncia em relacdo aos Estados e
ao Distrito Federal (ALMEIDA, 2013, p. 148-149).

Desse modo, pode-se inferir pelas aproximacgfes criticas aqui desenvolvidas que,
embora a atual Constituicdo tenha idealizado a plena concertacdo de esforgos entre todos 0s
atores politico-institucionais da organizacdo federativa, visando assegurar a efetividade das
intervengdes sobre a sociedade caracteristicas do modelo de Estado de Bem-Estar Social
proposto pelo Constituinte, a realidade vivenciada p6s-1988 se revelou bastante aquém daquela
ideal e com resultados bastante dispares a depender da politica publica desenvolvida,
destacando-se exemplos de articulagdo interinstitucional relativamente bem-sucedida, como as
implementadas no ambito das politicas de saude, e, em sentido oposto, casos em que se
configurou uma reduzida capacidade de coordenacdo interfederativa, como no exemplo das
politicas de seguranca publica (ABRUCIO; FRANCEZE; SANO, 2013).

Contudo, isso ndo significa, a partir deste estudo, que a opcéo presente na Carta de 1988
ndo tenha representado um aporte positivo para o equilibrio e a eficiéncia na dindmica das
relacbes interfederativas, considerando-se o histérico do constitucionalismo patrio, ao
contréario. Todavia, como destacado acima, poderia 0 Constituinte ter estabelecido, de modo
mais detalhado e assertivo, no proprio texto da Constituicdo, a definicdo de instrumentos

destinados a fomentar a colaboracdo entre as unidades da Federacdo, de modo a superar 0s
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blogueios institucionais derivados de impasses politicos e ideoldgicos presentes no ambiente
democrético que contribuem para a baixa aderéncia a atuacdo conjunta por parte das pessoas
politicas.

Desse modo, impende reconhecer que o federalismo de cooperacdo desenhado pela
Constituicdo de 1988 ainda n&o logrou alcancar os objetivos que lhe sdo inerentes, havendo,
contudo, grande potencial para a sua concretizagdo atraves dos instrumentos ja existentes no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro; o que dependera, em grande medida, da

capacidade de pactuacéo entre atores politico-institucionais que exercem o poder estatal.

2.4.4 Federalismo e o direito a salide

O federalismo de cooperacdo esta intimamente relacionado com a nocdo de
descentralizacdo como um tema primordial no processo de democratizacdo vivenciado pela
sociedade brasileira no p6s-1988. Assim sendo, em busca de reagir a concentracao de decisdes,
recursos financeiros e capacidades de gestdo no plano federal durante os governos militares,
concentraram-se esforcos em transferir capacidades fiscais e decisdes politicas para as
autoridades subnacionais, bem como transferir para outras esferas de governo a gestdo e a
implementacdo de determinadas politicas publicas (MADEIRA, 2015, p. 76)™.

De outra banda, o processo de democratizacdo também buscava promover e proteger
um Estado de Bem-Estar Social preocupado com direitos até entdo relegados a segundo plano.
Sendo assim, almejando o0 rompimento com o regime autoritario e uma caminhada rumo a
democracia, o Constituinte originario se voltou para a elaboracdo de uma nova ordem
constitucional pautada no respeito e no compromisso com os direitos e garantias fundamentais,
bem como voltada as questdes politicas, sociais e econdmicas, cuja finalidade seria a construcdo
de uma sociedade mais plural e inclusiva, tendo como fundamento central o principio da
dignidade da pessoa humana (SOUSA NETO; SARMENTO, 2017)2.

Marcada pelo cunho programaético, dirigente e compromissorio, a Constitui¢do de 1988
nao se limitou apenas “em organizar o Estado e elencar direitos negativos para limitar o

exercicio dos poderes estatais. Vai muito além disso, prevendo direitos positivos e

1 MADEIRA, Ligia Mori. Federalismo e institucionalizacéo de politicas publicas de direitos humanos no Brasil
po6s-democratizacdo. In: DEMARCO, Diogo Joel (org.). Gestao publica, municipio e federacdo. Porto Alegre:
UFRGS, 2015. p. 75-106.

2 SOUSA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2017. p. 170-171.
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estabelecendo metas, objetivos, programas e tarefas a serem perseguidos pelo Estado e pela
sociedade” (SOUSA NETO; SARMENTO, 2017)3.

Destarte, a concretizacdo do Estado Social é tarefa que se revela de extrema
complexidade, uma vez que gera custos elevadissimos ao Estado. Nesse cenario, exige-se uma
intervencdo estatal no mercado para garantir uma justica social na atividade econdmica. Por
essa razdo, o Constituinte de 1988 apostou em delinear um extenso rol de competéncias
administrativas dos entes federados (CAVALCANTE, 2015)*, considerando que:

[...] é absolutamente compreensivel que o texto constitucional aborde um demorado
rol de competéncias administrativas aos entes politicos, justamente para que seja
capaz de descortinar os permeios da justica social no Brasil, retratando a complexa
teia de responsabilidades politico-administrativas dos entes federados, afinal, “a
reparticdo de competéncias constitui pe¢a fundamental na organizacdo do Estado
Federal™®. Nesse ponto, o artigo 23, da CF/88, cumpre o papel de prescrever algumas
premissas basicas sobre a divisdo das competéncias administrativas dos entes
federados, até mesmo para estabelecer os contornos da atuagdo funcional dos
organismos centrais e descentralizados da prépria organizagdo politica do Estado. [...]
Entdo € possivel entdo afirmar a elementar tese de que as competéncias
administrativas expressam a dimensdo politico-administrativa dos designios
constitucionais destinados a consagrar os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°, da Constituigdo Federal), até porque tais objetivos ndo
poderiam ser impostos indistintamente aos atores politicos e econdmicos da sociedade
(CAVALCANTE, 2015, p 15).

Ocorre que, no Brasil, as evidentes desigualdades regionais de bem-estar e
desenvolvimento econdmico sdo fatores de grande relevancia para a compreensdo do pacto
federativo, posto que desencadeiam uma grande tensdo sobre as relacGes politicas e tendem a
gerar constantes pressoes, as quais ocasionam uma situacdo de instabilidade no federalismo
brasileiro® (MONTEIRO NETO, 2014, p. 22).

Assim sendo, se no plano das ideias a Constituicdo de 1988 almejava a superacdo das
amarras centralizadoras do sistema politico ditatorial, na pratica ndo foi isso que ocorreu,
tendendo para uma reconcentracdo de poderes politicos institucionais e financeiros no ambito
do governo da Unido, baseadas nas perdas relativas a arrecadacdo tributaria nacional por
Estados e Municipios e um cenario de maior vinculacdo or¢camentaria, o que desencadeava a
reducdo da sua autonomia, principalmente nas areas da educacéo e saude (MONTEIRO NETO,
2014, p. 31-37)°.

3 SOUSA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2017. p. 171.

4 CAVALCANTE, Denise Lucena; LIMA, Raimundo Marcio Ribeiro. llusdo do pacto federativo cooperativo e 0s
custos dos direitos sociais. Nomos — Revista do Programa de P6s-Graduacao em Direito — UFC, Cear4, v. 35,
n. 1, p. 15, jan./jun. 2015.

> MONTEIRO NETO, Aristides (Org.). Governos estaduais no federalismo brasileiro: capacidades e limitacGes
governativas em debate. In: IPEA. Texto para discussdo 1894. Brasilia: Rio de Janeiro: IPEA, 2014. p. 22.

® MONTEIRO NETO, Avristides (Org.). Governos estaduais no federalismo brasileiro: capacidades e limitagdes
governativas em debate. In: IPEA. Texto para discussdo 1894. Brasilia: Rio de Janeiro: IPEA, 2014. p. 31-37.



51

Nesse contexto, pode-se chegar a algumas conclusoes:

a) ndo ha Estado Social sem fluxo econémico e, claro, sem uma correspondente
atividade financeira compativel com os inevitaveis custos das prestacdes sociais, isto
¢, ndo ha como admitir um regime de socialidade assentado, tdo somente, na
fundamentalidade dos direitos, mas, sobretudo, na exigibilidade deles em funcgéo dos
condicionantes politico e econdmicos de uma sociedade; (b) inexiste pacto federativo
cooperativo, ainda que permeado num engendrado sistema de reparticdo de
competéncias e de receitas tributarias, quando existe ente federados num inevitavel
regime de sujeicdo financeira e, assim, corporificando intolerdveis obstaculos
politico-econdmicos de transformacdo social por meio da prestagdo dos servigos
publicos, tal como denuncia a parca qualidade e quantidade dos servigos publicos
ofertados a sociedade pelos Municipios; (c) a discussédo sobre o federalismo fiscal nao
se limita a mera definicdo dum sistema de reparticdo fiscal, mas também sobre os
encargos a serem suportados por cada ente politico, ou seja, sobre o dimensionamento
das competéncias administrativas e, consequentemente, o nivel de descentralizacao
na prestacdo dos servigos publicos (...) (CAVALCANTE, 2015, p. 22).

No tocante ao direito a saude, tema afeto ao presente trabalho, nota-se que a promocao
e a protecao desse direito encontra ébices nas contradi¢des entre uma realidade de centralizaco
de recursos e um ideal de federalismo cooperativo. Por conseguinte, a dificuldade em aplicacédo
dos minimos estabelecidos pela Constituicdo para as acfes e 0s servi¢os de saude, somados a
problematica da desvinculacéo de receitas da Unido, afetam as politicas publicas de satde como
fatores limitantes, as quais ainda estdo atreladas a caréncia de infraestrutura nos diferentes
niveis de complexidade do sistema de satde (SARLET; FIGUEIREDO, 2014)’.

Tal cenario restou ainda mais evidente no contexto pandémico. O ano de 2020 ficou e
ficara marcado pela pandemia da Covid-19, a qual submeteu a teste os individuos, a estrutura
dos sistemas de salde, o grau de confianca nas autoridades, a lideranca politica e solidariedade
comunitaria (CAULA; MANZI, 2021)8. Por outro lado, a pandemia demanda altos niveis de
esforco coordenado e a cooperacao efetiva entre governos centrais e subnacionais: 0s primeiros
com a funcdo de coordenar as acBes de modo a facilitar uma resposta articulada; os segundos
responsaveis pelas medidas criticas de contencdo, assisténcia a salde, servigos sociais,
desenvolvimento econdmico e investimento politico (CAULA; MANZI, 2021).

Ocorre que, no cenario brasileiro, notou-se um total descompasso de fungdes entre 0s
governos centrais e subnacionais, 0 que deixou ainda mais evidente a crise do federalismo

cooperativo. Diante disso, tem-se que:

A crise decorrente da pandemia da Covid- 19 tem evidenciado que ha uma acentuada
descentralizacdo de despesas e centralizagdo de receitas. Em consequéncia, a
autonomia financeira dos entes menores vem sendo gradativamente debilitada, de

" SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental a protecéo e promocgao da
satide no Brasil: principais aspectos e problemas. In: RE, A. I. M. R (Org.). Temas aprofundados Defensoria
Publica. 2. ed. v.1. Salvador: Editora JusPODIVM, 2014. p. 143-144.

8 CAULA, C.; MANZI, L. C. T. M. Transferéncias constitucionais e Federalismo Cooperativo. In: SCAFF, F.

F.; TORRES, H. T.; BATISTA JUNIOR, O. A.; DERZI, M. A. M. (Orgs.). A crise do federalismo em estado
de pandemia. v. 1. Belo Horizonte: Letramento, 2021.
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modo que se veem obrigados a se valer da “politica dos pires nas maos” para cumprir
com suas obrigac¢des constitucionais. Com a autonomia fragilizada, os Estados, DF e
Municipios perdem forgas para se contrapor ao Governo Federal, que tem adotado
postura negacionista e se omitido no planejamento nacional. Tal contraposicdo pode
ser vista como elementar para a propria reafirmacdo da autonomia dos entes
federados, bem como, para o aperfeicoamento do Estado Democratico
(GONGALVES, A. etal., 2021, p. 161-162).

E bem verdade que a pandemia fortaleceu e enalteceu as problematicas de protecdo e
promocao do direito a saide no ambito da federacgdo brasileira. Sabe-se que, consoante o artigo
196 da Constituicdo, a satde corresponde a um “[...] direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogcao,
protecdo e recuperagdo” (RIBEIRO; MOREIRA, 2016, p. 14-15)°.

Nota-se, portanto, a complexidade na efetivacdo desse direito fundamental, a qual

escancara a crise do federalismo cooperativo, iSso porque:

Governos estaduais sujeitos a recorrentes crises fiscais e, em muitos casos, com
abandono da agenda da satde ndo conseguem cumprir o papel estratégico e essencial
de coordenar as politicas regionais em nome de maior equalizacdo. Governos
municipais dispdem de capacidades fiscais, de governo e de recursos de atencdo a
salde bastante dispares em todos os estados e nas grandes regides. A competi¢éo por
recursos e a imposicao de barreiras de acesso a outros municipios séo rotinas no SUS
e contribuem para minimizar os efeitos positivos de um grande ndmero de
experiéncias municipais em termos de boas politicas e de cooperagdo regional. A
fragilidade dos colegiados regionais de pactuacdo de politicas — com suas diferentes
denominacGes segundo as sucessivas portarias ministeriais e os decretos presidenciais
—ndo permite a imposi¢do de regras as proprias vizinhangas. Dimens0es efetivamente
cooperativas estdo por ser demonstradas adequadamente frente as dimensdes
competitivas por recursos financeiros, profissionais e blindagem ou desincentivo de
acesso de cidaddos aos servigos do SUS nos maiores centros urbanos. Além disso, as
vantagens da descentralizacdo radical de politicas, como as de sadde, em paises com
grandes populages, areas e enormes desigualdades regionais, como o Brasil, ainda
estdo por ser demonstradas (RIBEIRO; MOREIRA, 2016, p. 14-15).

Nesse contexto, faz-se imprescindivel perquirir as nuances do direito a salde na
Constituicdo de 1988 e do proprio sistema que o operacionaliza, qual seja, 0 SUS, para que se
compreenda efetivamente as particularidades e os desafios do federalismo de cooperacdo na

promocdo e na protecao desse direito, principalmente, em tempos pandémicos.

9 RIBEIRO, José Mendes; MOREIRA, Marcelo Rasga. A crise do federalismo cooperativo nas politicas de saude
no Brasil. Salide em debate, v. 40, p. 14-15, 2016.
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3 DIREITOS SOCIAIS, SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

O presente capitulo tem como objetivo compreender o papel das politicas publicas na
concretizacdo dos direitos sociais; em especial do direito a salde, tema deste trabalho. Assim
sendo, inicialmente, serdo analisadas as caracteristicas constitucionais do direito a saide; apos
iss0, seré discutida a relacdo entre as politicas publicas e a efetivacao dos direitos fundamentais;
e, por fim, compreender a estrutura do principal meio de concretizacdo do direito a saude - 0

SUS - e os impactos que o federalismo tem na sua execucéo.

3.1 Contornos do direito a satde na Constituicdo de 1988

Para a devida compreensdo do objeto deste trabalho, qual seja, o impacto da atuacdo do
STF na efetividade das politicas de satde do estado do Maranhdo, é necessario entender qual a
configuragdo que o constituinte originario dedicou ao direito a salde. E, apesar de ndo se tratar
da finalidade desta pesquisa discutir as particularidades dos direitos sociais, € inviavel analisar
o direito a saude sem pelo menos tracar o contexto juridico-constitucional que permitiu a
constitucionalizacdo desses direitos.

A constitucionalizacéo dos direitos sociais foi intensificada no periodo P6s-Primeira
Guerra Mundial, contudo, na préatica, eram meramente declaratorias. Somente apds a Segunda
Guerra Mundial na Europa e pds-ditatoriais na América Latina®® que os direitos sociais se
tornaram, de fato, em uma politica de governo (NOVAIS, 2010).

O direito a saude, especificamente, tornou-se uma preocupacdo do Estado durante a
Revolucdo Industrial do século XIX em razdo da combinacdo do éxodo rural sem precedentes
e da falta de infraestrutura das cidades; fatores que contribuiram para que a populacédo
reivindicasse boas condi¢des sanitarias. Foi somente durante o século XX que a protecdo
sanitaria passou a ser compreendida como responsabilidade do Estado, de modo que o
desenvolvimento dessa funcéo prestacional estatal e da sociedade ampliou a prote¢éo do direito

a saude, instituindo sistema de previdéncia e seguridade social (FIGUEIREDO, 2007).

19 No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a incluir direitos sociais, dispondo de um capitulo especifico
para a Ordem Econdmica e Social (arts. 115/147), especialmente em relacdo a direitos trabalhistas. As
ConstituicBes de 1937, 1946 e 1967/69 seguiram a destinacdo de um capitulo especifico para a Ordem Econdmica
e Social, embora justica social fosse compreendida como um principio da ordem econdmica (MENDES, 2021).
Em relagdo, especificamente, ao direito a salide, os textos constitucionais faziam apenas referéncia ao determinar
a competéncia da Unido para legislar sobre o direito. Embora Silva (2017) ressalte que essa previsao constitucional
tenha como finalidade a organizagdo administrativa no combate as endemias e epidemias.
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Os periodos histdricos indicados constituem verdadeiros marcos da evolucéo na forma
de pensar o Estado e a sua relacdo com a sociedade civil. Para Novais (2010), a ampliacéo da
protecdo dos direitos sociais tem ligacdo direta com a dimensdo moderna do principio da
dignidade humana. A partir do século XX, ha uma preocupacdo maior do Direito em néo
somente garantir liberdades, mas também garantir que os individuos possuam o minimo de
dignidade para poder usufruir dessas liberdades®?.

A Constituicio brasileira de 1988 foi inovadora'? em relagdo aos direitos sociais,
reforcando seu regime juridico ao positiva-los como direitos fundamentais®®. Diferentemente
dos textos constitucionais anteriores, a protecdo e a promocao ao direito a satde ndo ficaram
restritas somente como objeto de organizacao administrativa. O direito a saude tem uma posi¢éo
de destaque no texto constitucional, sendo consagrado como um Direito Social no art. 6°** e
integrante da Seguridade Social junto com a Previdéncia e Assisténcia Social, conforme o art.
194, detalhadamente a partir do art. 196.

A forma como o direito a salde é percebido no ordenamento juridico foi
significativamente alterada pela Constituicdo Federal de 1988, sobretudo em relacdo ao
conceito de saude. Antes, meramente relacionado com auséncia de doenca, o direito a saude
teve seu ambito de protecdo ampliado, passando a compreender ndo s6 0 aspecto curativo, mas
também os aspectos de protecdo e promogdo. O sentido atual de salde esta associado ao bem-
estar fisico, mental e social®® (SARLET; FIGUEIREDO, 2014).

A defini¢do de direito a saude estd prevista no art. 196, com a seguinte redagao: “A
salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas

que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario

11 Nesse sentido, Silva (2016) define que a garantia dos direitos sociais possibilita o exercicio pleno dos direitos
de liberdade. Para Bonavides (2005), ha uma relagdo intrinseca entre o principio da igualdade, em seu aspecto
material, e os direitos sociais, pois as constitucionalizagdes dessa espécie de direito impdem que o Estado iguale
situacdes sociais desiguais.

12N plano internacional, as Constitui¢des tratam os direitos sociais de trés formas: (a) os contempla como direitos
constitucionais, mas com for¢a normativa restrita; (b) rejeita completamente sua natureza de direito fundamental;
ou (c) sdo positivados na Constituicdo meramente como finalidade estatal (SARLET, 2020). No mesmo sentido,
Barroso (2020) afirma que “A Constituigdo brasileira ndo faz qualquer distincdo quanto & natureza do direito — se
individual, politico, social ou difuso. Nisso, ela difere de outras, como a alema — que sequer prevé direitos sociais
—, a portuguesa e a espanhola, que expressamente instituem tratamento diverso para os direitos de indole liberal e
os sociais” (BARROSO, 2020, n.p).

13Apesar da divergéncia doutrindria sobre a fundamentalidade de alguns direitos sociais, tematica que serd
abordada no préximo tépico.

14 Que inaugura o capitulo 11 do Titulo | da Constituicdo Federal destinado aos Direitos sociais, com a seguinte
disposicdo: Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a salde, [...] (grifos nosso).

15 Entendimento que esta de acordo com a Organiza¢do Mundial de Saude (OMS), que define satide como “um

estado de completo bem-estar fisico, mental e social ¢ ndo somente auséncia de afecgdes e enfermidades”
(FIGUEIREDO, 2007, p. 81).
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as acOes e servigos para sua promogdo, protegdo e recuperagdo” (BRASIL, 1988). O
Constituinte optou por deixar o contetido do direito a satide em aberto'®, mas é possivel extrair
do art. 196 dimensdes de protecBes preventiva, curativo e promocional.

A dimensdo preventiva esta relacionada com a expressao “redugao de risco de doenca e
protec¢ao” e tem como finalidade a criacdo de medidas que evitem o surgimento de doencgas ou
danos a saude, seja na esfera individual seja na publica, o que justifica o estabelecimento de
deveres de protecdo®’. A dimensao curativa é realizada na medida que se garante aos individuos
acesso a meios que possibilitem a cura da doenca que lhes atinge ou pelo menos uma melhoria
na qualidade de vida. Por fim, a dimensdo promocional tem uma clara ligagdo com a expressao
“busca da qualidade de vida” e sua concretizagdo ocorre por meio de a¢des estatais que visam
melhorar as condicGes de vida e satde das pessoas (SARLET; FIGUEIREDO, 2018).

Figueiredo (2007) destaca que o conceito de qualidade de vida — finalidade do aspecto
promocional do direito a saude — é multidimensional, isto €, possui uma dimenséo individual
razoavelmente subjetiva, visto que se trata de ter uma vida boa e também um aspecto coletivo
que determina que a qualidade de vida ndo esta vinculada meramente a um carater econémico,
mas também a bens politicos, culturais e demogréaficos.

E necessario, portanto, para que a qualidade de vida seja de fato exercida, a
disponibilidade, especialmente por parte do Estado, de estabelecimentos, bens e servicos
voltados para a salde e que sejam acessiveis tanto fisica quanto economicamente. Além disso,
é importante frisar que a garantia do direito a salde também esta relacionada com o progresso
cientifico, de modo que € necessario assegurar que todos possam usufruir dos beneficios do
progresso cientifico; sobretudo quando se trata de medicamentos e equipamentos hospitalares
(FIGUEIREDO, 2007).

Desse modo, a esfera de protecdo do direito a salde é composta por um complexo de
prestacOes e acdes que perpassam pela execugdo de outros inimeros direitos. O art. 3° da Lei

n.? 8.080, a Lei Organica da Salde, ilustra essa caracteristica.

Art. 3° Os niveis de salide expressam a organizagdo social e econdmica do Pais, tendo
a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia,
o0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também & salde as agdes que, por for¢a do disposto
no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condicGes de
bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 1990).

16 Segundo Sarlet (2020), essa caracteristica do direito a salde impde que seu objeto seja analisado a partir do
caso concreto.

17 Ha uma forte relevancia dos principios de precaucdo e de prevencao nessa dimenséo do direito a saude.
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Sarlet afirma que “[...] o direito a saude é um bem fortemente marcado pela
interdependéncia com outros bens ¢ direitos fundamentais”, pois a garantia do direito a satde é
também, direta ou indiretamente, a garantia de outros direitos fundamentais?®. Identifica-se,
desse modo, um vinculo entre a garantia da saude e da efetivacdo do principio da dignidade
humana, sobretudo em relagdo a garantia do minimo existencial®, que é um desdobramento do
ultimo (SARLET, 2020).

Para Torres, R. (2009), os contornos do direito a satde séo estabelecidos pelo minimo
existencial®®. Isto significa que “Ha um direito as condigdes minimas de existéncia humana
digna que ndo pode ser objeto de intervengdo do Estado e que ainda exige prestacOes estatais
positivas” (TORRES, R., 2009, p. 8). Assim, a protecdo e a promocao do direito & satde ndo
exige do Estado apenas prestacdes materiais de saude, mas também a efetivacdo de outros bens
juridicos tdo relevantes quanto o direito a salude e o desenvolvimento de outros setores da
sociedade civil que promovam uma qualidade de vida, que esta vinculada a nocéo de dignidade
humana e minimo existencial.

Destarte, todas as pessoas sao titulares do direito a satde. O proprio texto constitucional
deixa claro que a titularidade do direito a satde é universal. Salienta Sarlet (2020, n.p) que “[...]
vige o principio da universalidade, de acordo com o qual, ainda mais quando se trata de direitos
com forte vinculo com a dignidade da pessoa humana e com o direito a vida, todas as pessoas
sdo, na condi¢@o de pessoas humanas titulares dos direitos sociais”. Essa titularidade pode ter
uma dimenséo individual ou coletiva. A dimensdo individual ja foi reconhecida e aceita perante
o Supremo Tribunal Federal, na AgR-RE n.° 287.286/RS, na qual o relator da acdo (Ministro
Celso de Mello) defendeu que o direito a saude é um direito publico subjetivo assegurado
constitucionalmente e que estabelece uma relacgdo juridica obrigacional entre Estado e individuo
(MENDES, G., 2021).

No mesmo sentido, Sarlet e Figueiredo (2018) argumentam que o préprio texto
constitucional deixa claro que a titularidade do direito a saude é universal. O que ndo significa
que seja possivel negar a condi¢do de direito individual (subjetivo), pois é possivel até mesmo

18 Alguns exemplificados no artigo supracitado.

Yo principio do minimo existencial impde que seja assegurado aos direitos fundamentais sociais um rol minimo
de direitos vitais basicos que sdo indispensaveis a uma vida digna, pois sem a garantia desse minimo néo seria
possivel o pleno exercicio dos direitos de liberdade.

20 De modo diverso, Gongalves, C. (2006, p. 177-186) defende que os direitos fundamentais sociais ndo devem
ser estruturados dentro de uma abordagem de minimo social, mas sim como necessidades humanas basicas. Ou
seja, os direitos sociais ndo podem ser compreendidos como condi¢do necessaria para o exercicio dos direitos de
liberdade, pois possuem importancia e fundamentalidade prépria, possuindo carater objetivo e universal: saide
fisica e autonomia. Assim, os direitos sociais reivindicam uma normatividade que possibilita ndo apenas a garantir
um minimo nas prestac@es, mas a universalizar, a médio e a longo prazo, essas prestagdes em grupos especificos.
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“priorizar, no campo da efetivacdo do direito a salde, uma tutela processual coletiva?'”
(SARLET; FIGUEIREDO, 2018, n.p.).
Segundo Mendes, G. (2021), a dimenséo coletiva do direito a saude é concretizada a

partir de politicas sociais e econdmicas.

[...] ndo h& um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a
protecdo, promocao e recuperagdo da salide, independentemente da existéncia de uma
politica publica que o concretiza. Ha um direito publico subjetivo a politicas publicas
que promovam, protejam e recuperem a saide (MENDES, G., 2021, n.p).

Ressalta-se que o direito a satde abrange tanto a titularidade individual?®> quanto a
transindividual, seja no aspecto coletivo seja no difuso. Além disso, a0 mesmo tempo que
confirmar a titularidade universal do direito a salde, o art. 196 da Constituicdo Federal impde
que o Estado sera o destinatario principal?®. O dever de desenvolver e aplicar essas politicas
publicas € do Estado e devem ter como objetivo a reducdo de doencas, a promogéo, a protecao
e a recuperacdo da salde, de acordo com o0 que estd expresso no art. 196 da Constituicdo
Federal. Mendes, G. (2021) ressalta que essa obrigacdo estatal € uma manifestacdo das
competéncias comuns entre os entes federados (art. 23, 11, da CRFB/88).

[..] a ideia de dever fundamental evidencia o vinculo com o principio da
solidariedade, no sentido de que toda a sociedade torna-se responsavel pela efetivacéo
e protecdo do direito a salde de toda e de cada um, no ambito da responsabilidade
compartilhada (shared responsibility) [...] (SARLET; FIGUEIREDO, 2018, n.p).

O art.2, 82° da Lei n.° 8.080 deixa isso bem claro quando traz que “A satde ¢ um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condic¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio. 8 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade” (BRASIL, 1990). Nesse sentido, os particulares também possuem um dever
fundamental em relacdo ao direito a satde, mas, nesse caso, é um dever de respeito em relacédo
a satde de terceiros e & sua propria satde?* (SARLET; FIGUEIREDO, 2018).

Em razdo disso e de expressa previsdo constitucional (art. 196), o direito a satde é um
direito-dever, pois sua efetivacdo tem uma relacdo muito préxima com os deveres
fundamentais, sobretudo com a criagdo de normas e politicas puablicas que visem a

regulamentacdo e a organizacdo do SUS, bem como normas penais que visem proteger direitos

2o que justifica a imposicao de limitagGes comportamentos, desde que tenham como finalidade preservar a saide
de todos. Desse ideal, pode-se extrair o entendimento de que apesar do carater individual que o direito de saude
possa assumir ninguém podera induzir a outrem a adoecer ou mesmo impedir alguém de alcancar o proprio bem-
estar (FIGUEIREDO, 2007, p. 88).

22 A tutela individual do direito a satide sera abordada em outro momento.

23 1550, contudo, ndo obsta a eficacia dos direitos e deveres do direito a sadde entre os particulares.

24 Com base nesse dever e na irrenunciabilidade da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, é
possivel, em certas ocasides, uma intervencao estatal com o objetivo de proteger a pessoa de si mesma (como
ocorre no caso de internacdo compulsoria).
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juridicos, tais como vida, integridade fisica, meio ambiente ou a propria satde publica, mesmo
que por meio de normas administrativas, especialmente no &mbito da vigilancia sanitaria e
epidemioldgica (SARLET; FIGUEIREDO, 2014).

3.1.1 O direito a satde enquanto direito fundamental social

Os direitos fundamentais sdo divididos pela doutrina classica em direitos de liberdade e
direitos sociais. A diferenca estrutural entre um e outro € a obrigacdo que impdem ao Estado,
enquanto os primeiros sdo limitados a atuacdo estatal e protegem o individuo do abuso estatal,
0 segundo determina que o Estado realize prestacGes positivas com escopo de proporcionar o
bem-estar de todos. Ao contrario dessa visdo dogmatica, os direitos fundamentais possuem
inimeras facetas, um mesmo direito possui tanto a dimensdo positiva quanto a dimenséo
negativa, ou seja, podem exigir tanto um fazer ou um ndo fazer do poder estatal.

Assim sendo, Novais (2010) compreende que, no Estado Social Democrético de Direito,
os direitos sociais possuem 0 mesmo grau evolutivo dos direitos de liberdade na medida em
gue houve uma evolucdo na forma de compreender a finalidade do Estado e a sua relagdo com
a sociedade civil, de modo que o ambito de protecdo dos direitos sociais foi ampliado com
escopo de garantir os deveres de respeito, protecdo e promogéo; ideal que corresponde com a
multifuncionalidade dos direitos fundamentais e a dimenséo atual que o principio da dignidade
humana passou a ter nos ordenamentos juridicos.

O autor argumenta que a distincao classica entre direitos sociais e direitos de liberdades
é um aspecto meramente dogmatico sobre direitos fundamentais e indiferente quanto ao sistema
juridico-constitucional. Ou seja, essa classificacdo de direitos fundamentais é relevante apenas
no plano tedrico, mas no plano fatico e normativo é mais relevante compreender o tipo de norma
e o dever estatal a ela vinculados do que a estrutura do direito em si (NOVAIS, 2010).

Canotilho (2003) entende que os direitos fundamentais podem desempenhar quatro tipos
de funcdes: fungéo de defesa ou de liberdade; fungéo de prestacédo social; funcdo de protegéo
perante terceiros e/ou funcdo de ndo discriminacgdo. A funcdo de defesa é usualmente vinculada
aos direitos de liberdade®, pois trata da protecio dos individuos perante o Estado, seja
instituindo competéncias negativas para os Poderes Publicos seja exigindo omissdes desses

Poderes. A funcéo de prestacéo social é o direito dos individuos exigirem uma agéo do Estado?®

25 Embora néo se esgote nesses direitos.

26 Essa funcdo esta intimamente relacionada com a ideia de direitos prestacionais originarios ou derivados; tema
gue sera abordado adiante.
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(CANOTILHO, 2003). Assim, Figueiredo (2007) subdivide os direitos de prestagdo em amplos
e sentido estrito. O primeiro séo aqueles relativos a procedimentos ou atos organizacionais e
que visam a protecdo ou a eficacia de um direito determinado. O segundo séo as prestacdes
sociais propriamente ditas.

Por sua vez, a funcdo de protecdo perante terceiros determina que os direitos
fundamentais além de funcionarem como uma forma de protecéo perante eventuais abusos do
poder estatal, protegem também os individuos perante lesdo de terceiros. A funcdo de nédo
discriminacdo esta intimamente associada com o principio da igualdade, especialmente em seu
aspecto material (CANOTILHO, 2003).

Figueiredo (2007) entende que diante das particularidades proprias do
constitucionalismo brasileiro, quais sejam a auséncia de distingdo entre direitos de liberdade e
direitos sociais, a forma mais adequada de classificar os direitos fundamentais sociais no
ordenamento juridico brasileiro é a partir da funcdo principal que exercam. Em sentido
semelhante, Queiroz (2006) argumenta que essa diferenca classica entre os direitos € uma
guestdo meramente interpretativa, pois tanto um quanto o outro podem ter expectativas
positivas ou negativas. A separacdo em direito social ou direito de liberdade ndo afeta a natureza
fundamental desses direitos.

Além disso, a problemética da existéncia ou ndo de fundamentalidade dos direitos
sociais € uma questdo erroneamente importada por parte da doutrina brasileira, pois essa
discussdo tem origem em sistemas constitucionais em que o texto constitucional ndo abrange
tais direitos enquanto fundamentais, o0 que ndo é o caso da Constituicdo brasileira (NOVAIS,
2010). No caso do constitucionalismo brasileiro, ndo cabe discutir se os direitos sociais
possuem ou ndo fundamentalidade, haja vista que o texto constitucional de 1988 os reconheceu
como direitos fundamentais. A questdo que deve ser discutida é a consequéncia desse
reconhecimento no sistema juridico-constitucional?’ e nio na existéncia ou nio de

fundamentalidade.

[...] tanto os direitos de defesa, quanto os direitos a prestacdo formam o sistema
unitario e aberto dos direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira. Se entre
ambos os tipos se verifica certa tensdo, pode-se também afirmar que a relagdo ai
existente ndo é de antagonismo, mas de complementaridade (FIGUEIREDO, 2007, p.
42).

%7 para Queiroz (2006), a inclusdo dos direitos sociais no rol de direitos fundamentais tem como finalidade
conduzir o Estado ao habito de implementar politicas publicas sociais, de tal modo que a propria sociedade
pressionara o legislador a criar normas para proteger e garantir esses direitos. A autora afirma que: “Os direitos
fundamentais sociais constituem ‘compromissos constitutivos dos cidaddos expressos em ‘decisdes politicas
fundamentais’ na Constituicdo, que ndo é apenas a Constitui¢do do Estado, mas a Constituicdo do Estado e da
Sociedade, numa palavra, a “ordem fundamental de uma ‘comunidade juridica bem ordenada’’ (QUEIROZ, 2006,
p. 213) (sic).
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O erro em relagdo ao estudo dos direitos sociais € associa-lo somente ao seu aspecto
prestacional, que necessita da atuacéo legislativa para ser efetivado. Contudo, os direitos sociais
também possuem um aspecto defensivo, de modo que um mesmo direito podera tanto exigir
um fazer como nédo fazer do Estado. Desse modo, € importante determinar antecipadamente
que, no ordenamento juridico brasileiro, a fundamentalidade dos direitos sociais é fato
incontestavel diante da previsdo do proprio texto constitucional, bem como a estrutura do direito
em si (se positivo ou negativo) ndo é fator determinante para a estabelecer a fungéo do direito,
tendo em vista a multifuncionalidade atribuida a todos os direitos fundamentais.

Por consequéncia, pode-se estabelecer, desde j&, duas caracteristicas sobre o direito a
salde: dupla fundamentalidade e aplicabilidade imediata. A fundamentalidade material é
evidenciada pela forte interdependéncia que esse direito possui com outros bens juridicos tdo
relevantes quanto o direito a vida, a integridade fisica etc.; enquanto a formal decorre da
previsdo constitucional.

Sua aplicabilidade imediata esta prevista no art. 5°, §1°2¢ possuem aplicacdo imediata,
mesmo que ocorra de forma limitada. Sarlet (2009) entende que a poténcia dessa aplicabilidade
vai depender da forma da positivacédo do direito e das caracteristicas do direito em si. Ou seja,
dizer que todos os direitos fundamentais serdo aplicados a todos ndo € o mesmo que dizer que
sera aplicado da mesma forma, pois, mesmo quando carente da atuacao legiferante, ainda assim
podera gerar efeitos juridicos?®.

Além disso, a aplicabilidade imediata que dispGe o dispositivo supracitado tem duas
consequéncias em relacdo aos 6rgdos estatais. A primeira é que vincula os direitos sociais
diretamente aos 6rgdos publicos e a segunda € que impde a estes a tarefa de maximizar a eficacia
dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais (SARLET, 2002). O dever
fundamental de protecéo a satde pode ser tanto individual quanto coletivo e é consubstanciado
na criacdo de normas penais e de vigilancia sanitaria; uma demonstracdo da dimenséao defensiva
do direito a sadde. E o dever de organizar e procedimentalizar um Sistema Unico de Satde é
uma amostra da dimensao prestativa em sentido amplo desse direito (SARLET; FIGUEIREDO,
2020).

28 1 verbis: §1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

29 0 autor afirma: “Assim, ainda que se possa falar, no caso de alguns direitos sociais, especialmente em virtude
do modo de sua positivagdo no texto constitucional, em uma maior relevancia de uma concretizacéo legislativa,
essa peculiaridade ndo afasta o dever de se atribuir também as normas de direitos sociais uma maxima eficicia e
efetividade, obrigacdo cometida a todos os 6rgdos estatais, no &mbito de suas respectivas competéncias, dever ao
qual se soma o dever de aplicagdo direta de tais normas por parte dos 6rgaos do Poder Judiciario” (SARLET, 2009,

n.p.).
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O Estado é o destinatario principal desses deveres fundamentais, embora, como ja
ajustado, n&o seja o Unico por forca da Lei do Sistema Unico de Satide (Lei n.° 8.080, art. 2,
829). Ou seja, 0 SUS - como principal meio de efetivacdo do direito & saide - vincula tanto a
atuacdo do Estado quanto dos particulares. Nesse sentido, pode-se dizer que o principio da
solidariedade norteia a concretizacdo do direito a satde (ndo s6 quanto a responsabilidade dos
entes federados) pelo Estado e pela sociedade (SARLET; FIGUEIREDO, 2014).

Novais (2010) divide os deveres estatais em trés: dever de respeito, dever de protecao e
dever de promocdo®. O dever de respeito esta relacionado com o dever de n3o interferéncia do
Estado na fruicdo dos direitos fundamentais, inclusive do acesso individual. O dever de
protecdo®® diz respeito ao papel do Estado como defensor dos direitos fundamentais das
agressdes ou ameacas; tanto do proprio Estado, de outros particulares, de entendidas
internacionais, de eventualidades naturais, contingéncias, riscos de desastres naturais,
tecnoldgicos, derivados de atividades nocivas, perigosas, quanto - em uma perspectiva
paternalista de Estado - proteger os direitos sociais do individuo, inclusive de acGes dele
mesmo®2. Por fim, o dever de promogc&o esta relacionado com um acesso igualitério e efetivo
de direitos fundamentais®® (NOVAIS, 2010).

Interessante abordar a divisdo doutrinaria entre direitos originarios e direitos derivados.
Os direitos originarios sdo aqueles que podem ser exigidos do Estado a partir da sua previsao
constitucional, ou seja, podem ser usufruidos sem a necessidade de regulamentagdo. Por sua
vez, os direitos derivados s podem ser exigidos se regulados por uma legislacdo
infraconstitucional e/ou politicas publicas (CANOTILHO, 2003).

O art. 6° da Constituicdo Federal compreende a existéncia de direitos prestacionais
originarios e derivados. E, em geral, os direitos sociais como um todo sdo entendidos como

direitos prestacionais derivados. Contudo, com relacéo ao direito de satde®*, a doutrina tende a

30 0 dever de proteger esta relacionado com a dimenséo prestacional em sentido amplo e o dever de implementar
com a dimenséo prestacional em sentido estrito (FIGUEIREDO, 2007, p. 89-90).

31 para Mendes (2021, n.p), “pode-se estabelecer a seguinte classificacdo do dever de protecdo: a) dever de
proibicdo (Verbotspflicht), consistente no dever de se proibir determinada conduta; b) dever de seguranca
(Sicherheitspflicht), que imp&e ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante
adocdo de medidas diversas; c) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com objetivo
de evitar riscos para o cidaddo em geral mediante a adog&o de medidas de protecdo ou de prevencdo especialmente
em relag@o ao desenvolvimento técnico ou tecnologico”.

32 Ao dever de protecdo é ainda possivel admitir a existéncia de uma reserva do politicamente oportuno, vez que
a decisdo sobre qual 0 meio de protecdo e em que medida o direito serd protegido sdo decisdes politicas (NOVAIS,
2010, p. 257-261).

B Em regra, sao as obrigaces que mais geram custos ao Estado, portanto sdo deveres que estdo condicionados a
reserva do possivel (NOVAIS, 2010, p. 261-264).

34 «“Nada obstante genericamente atribui-se aos direitos sociais o carater de direitos prestacionais derivados, afirma
Cleve que a propria Constituicdo assegura eficacia originaria em casos como o direito a sadide, pelo menos nas
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considerar que o texto constitucional lhe atribui uma posicao de originarios; inclusive, mesmo
0 SUS sendo claramente uma norma regulamentadora, as suas linhas gerais sdo definidas na
Constituicdo. Ademais, a propria jurisprudéncia nacional aceita o fundamento geral de direito
a saude em demandas que objetivem a garantia desse direito (FIGUEIREDO, 2007).

Assim, Sarlet e Figueiredo (2014, p. 135) dispdem que o objeto do direito a satde inclui
variadas posi¢des juridico-subjetivas de naturezas distintas, quais sejam: defesa, protecéo,
organizacédo e procedimento, prestacdes materiais tanto de carater originario quanto de carater
derivado. S&o direitos de defesa quando tém como finalidade resguardar a satde individual e/ou
salde publica contra ingeréncias do Estado, da sociedade ou de ameacas alheias. Sao direitos a
prestacdes quando promovem deveres de protecdo seja da salde individual seja da saude
coletiva - nessa hipétese, € chamado de direito de prestacdo em sentido amplo; ou geram dever
de prestacdo de natureza organizatoria e procedimental; ou ainda, geram dever de prestacdes
materiais - hipdtese em que se chama de direito de prestacdo em sentido estrito (SARLET;
FIGUEIREDO, 2018).

Uma das consequéncias da constatacdo da aplicabilidade imediata dos direitos sociais é
o reconhecimento de que o direito a saude é um direito originario. Isto esta relacionado com a
dimens&o subjetiva® desse direito®.

Os direitos fundamentais como um todo ndo séo apenas principios juridicos que servem
unicamente para proteger os individuos de eventuais abusos ou para garantir prestacoes
materiais que visem a diminuicdo da igualdade; longe disso. Eles formam a espinha dorsal do
ordenamento juridico, eles ndo sdo apenas direitos subjetivos, eles transcendem a dimenséo
subjetiva, tornando-se verdadeiros norteadores de toda e qualquer manifestacdo do Estado, e é
justamente essa funcdo desempenhada pelos direitos fundamentais que é chamada de dimenséo

objetiva®’.

extensbes mais evidentes desse direito, o que ndo significa que tais direitos originarios ndo encontrem limites [...]
Além disso, pode-se afirmar que a configuragio do Sistema Unico de Satude — SUS —, cujas linhas gerais estio
tracadas pelas proprias normas constitucionais de competéncia e em atencdo ao principio federativo, também
permitiria identifica imediatamente algumas das obrigacdes estipuladas para cada um dos entes da federagdo”
(FIGUEIREDO, 2007, p. 90).

% Direitos subjetivos sdo aqueles, segundo Canotilho (2014, p. 476) “inerentes ao espago existencial do cidadao”.
Para Barroso (2020, n.p), “[...] em sua dimensédo subjetiva, direitos fundamentais protegem posic¢des juridicas
individuais, desfrutaveis ou exigiveis por um titular determinado, para proveito préprio”.

36 Impende destacar que ha muitas discussGes doutrinarias sobre a existéncia ou ndo da dimensao subjetiva do
direito a saude, mas o objetivo deste trabalho é discutir o papel dos Poderes Publicos e do STF na efetivagdo do
direito a saude; tematica que se enquadra dentro da dimensao objetiva do direito a saude, portanto a abordagem
sobre essa dimensdo subjetiva sera superficial aqui.

37 A tese da dimenso objetiva surge no Tribunal Constitucional Alemao, o qual estabeleceu que a Constituicdo
possui uma ordem objetiva de valores que vincula a atuacdo de todos os poderes e da interpretagao constitucional
(BARROSO, 2020). Segundo Sarlet (2020, n.p): “Em termos gerais, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
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Nas palavras de Queiroz (2006):

Os direitos fundamentais ndo garantem apenas direitos subjectivos”, mas também
principios objetivos basicos para a ordem constitucional democréatica do Estado de
Direito [...] devem ser compreendidos e interligados como elementos definidores e
legitimadores de toda a ordem juridica positiva. Proclamam uma ‘cultura juridica’ e
‘politica’ determinada, numa palavra, um concreto e objetivo ‘sistema de valores' (sic)
(QUEIROZ, 2006, p. 15-16).

Barroso (2020) elucida que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais € uma tese
que se origina na doutrina alem& e possui trés consequéncias principais para o ordenamento
juridico:

(i) Forca irradiante dos direitos fundamentais®. Os direitos fundamentais — e, em
verdade, a Constituicdo como um todo — constituem ndo apenas um sistema em si
préprios, mas, também, a lente pela qual se deve ler todo o ordenamento juridico. Por
vezes referida como filtragem constitucional ou constitucionalizagdo do direito, a
forca irradiante projeta 0s mandamentos constitucionais sobre o sentido e alcance de

toda a legislacdo ordinaria, dando origem a expressdes como constitucionaliza¢do do
direito civil, do direito administrativo, do direito penal etc.®®

(ii) Deveres de protegdo. Foi visto que o papel do Estado na concretizagdo dos direitos
fundamentais importa em certos deveres de abstencdo, que o impedem de interferir
negativamente no seu ambito de prote¢do, salvo as restricGes legitimas. A ideia de
dimensdo objetiva, por sua vez, impde determinados deveres de atuacdo, para
protecdo e promocao dos direitos fundamentais. Nessa categoria se inserem deveres
de legislar — seja para integrar normas constitucionais incompletas, seja para proteger
bens juridicos relevantes — e deveres de entregar prestacBes positivas, inclusive e
sobretudo as referentes ao minimo existencial.

(iii) Funcdo organizatéria e procedimental “°. Trata-se aqui, de certa forma, de um
desdobramento dos deveres de prote¢do tratados no item anterior. Ha direitos
fundamentais cuja concretizacdo depende da existéncia instrumental de instituicbes
especificas e de procedimentos indispensiveis para o seu funcionamento
(BARROSO, 2020, n.p).

significa que as normas que preveem direitos subjetivos € outorgada fungdo autdnoma, que transcende a
perspectiva subjetiva, implicando, além disso, o reconhecimento de contetidos normativos e, portanto, de fungdes
distintas aos direitos fundamentais”.

38 Esse efeito provoca desdobramentos na eficacia privada dos direitos fundamentais, pois entende-se que se 0s
direitos fundamentais possuem eficacia irradiante sua aplicabilidade vai além da relacdo padrdo Estado-
sociedade/individuo podendo ser aplicado na relagdo individuo—individuo (SARLET, 2014, p. 148). Para Hachem
(2016, p. 330), “Essa irradiacdo dos direitos fundamentais por todo o sistema de normas se manifesta, segundo o
seu alcance, de duas formas: (i) mediante uma projecdo interna a Constituicdo, que orienta a compreensao dos
enunciados constitucionais, delimitando no campo hermenéutico os contornos juridicos dos direitos fundamentais
e auxiliando a demarcacéo de sua dimenséo subjetiva; (ii) por meio de uma proje¢do externa a Constituicéo, que
estende a incidéncia do conteldo axiolégico desses direitos a todas as normas juridicas infraconstitucionais,
vinculando a interpretagdo de todas as disposi¢cdes normativas legais e administrativas”.

39 Sarlet (2020) ressalta que essa caracteristica dos direitos fundamentais ndo é consequéncia exclusiva da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, mas também do processo de supremacia constitucional e do

consequente controle de constitucionalidade das leis.

40 “[...] todos aqueles direitos fundamentais que dependem, na sua realizagdo, tanto de providéncias estatais com

vistas a criacdo e conformacdo de 6rgdos, setores ou reparticGes (direito a organizacdo) como de outras,
normalmente de indole normativa, destinadas a ordenar fruicdo de determinados direitos ou garantias, como é o
caso das garantias processuais-constitucionais (direito de acesso a Justica, direito de protecdo judiciéria, direito de
defesa” (MENDES, 2021, n.p).
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A dimensdo objetiva do direito a saide *'pode ser observada de duas formas: (a)
imposicBes legiferantes e (b) fornecimento de prestagdes aos cidaddos. A primeira esta
relacionada com o dever de o legislador atuar sobre os direitos sociais com escopo de torna-lo
eficaz, seja por meio de prestagdes materiais seja criando condi¢des institucionais para o efetivo
exercicio desses direitos. Por sua vez, a segunda é referente as prestacdes materiais em si,
decorrente da dimensao subjetiva (CANOTILHO, 2003)*2,

Hachem (2016) entende que a dimensdo objetiva dos direitos relativiza a
discricionariedade da Administracdo Publica em razdo da eficacia irradiante que a ela impde
de:

(i) criar as condi¢des necessarias para que os direitos fundamentais possam ser fruidos
de maneira integral e universalizada, removendo os obstaculos que impecam o seu
exercicio real e efetivo (deveres autbnomos de protecdo); (ii) interpretar todo o
ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional a luz do contetdo valorativo
inerente a esses direitos (eficécia irradiante); (iii) proteger os titulares dos direitos
fundamentais contra si mesmos (valor comunitario) [...] (i) disposi¢cGes normativas
que disciplinem, mediante a fixacdo de critérios, a forma como serdo exercidos os
direitos fundamentais; (ii) aparatos organizacionais que possibilitem o seu exercicio
no mundo dos fatos; (iii) previsdes em atos administrativos normativos que regulem
meios de protecdo dos bens juridicos jusfundamentais contra ofensas advindas de
outros particulares; (iv) instrumentos e regras procedimentais que facilitem a
exigibilidade dos direitos fundamentais perante o Poder Pablico; (v) a¢des e servigos
de prestacdo de utilidades ou comodidades materiais que sejam necessarios a
satisfacdo dos direitos fundamentais (HACHEM, 2016, p. 319).

Quando, em tela, a efetivagdo dos direitos fundamentais em sua dimensédo objetiva a
atividade da Administracdo PUblica serd sempre dupla: vinculativa e discricionaria. Vinculada,
pois ndo pode optar por concretizar ou ndo o direito fundamental e discricionaria porque
pondera qual a melhor forma de efetivar o direito em questio®®.

Destaca-se que os deveres de protecdo estabelecem que ao Estado cabe assegurar 0s
direitos fundamentais da forma mais eficiente possivel proibindo tanto as omissdes quanto a
protecéo insuficiente** (SARLET; FIGUEIREDO, 2018).

41 Ressalta-se que o autor aborda o assunto dispondo sobre os direitos sociais em geral.

42 Segundo Novais (2010), a nocdo de dimenséo objetiva dos direitos sociais estd consubstanciada nos deveres
objetivos do Estado para a promog&o, respeito e protecdo desses direitos.

43 Nessa perspectiva, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais relativiza a discricionariedade da
Administracdo Publica; pois ela detém o poder de escolha sobre como e de que forma os recursos serdo aplicados,
mas esse poder deve estar de acordo com os limites legais e constitucionais, ou seja, ela tem poder sobre 0s meios,
mas nao tem o poder de escolher sobre efetivar ou ndo um direito. A omissdo estatal é contraria ao ordenamento
juridico (HACHEM, 2016).

44 0 autor conclui: “Assim, os deveres de protecdo implicam deveres de atuacdo (prestacdo) do Estado e, no plano
da dimensédo subjetiva — na condi¢do de direitos a protecdo —, inserem-se no conceito de direitos a prestacfes
(direitos a prote¢do) estatais (SARLET, 2020, n.p). Os deveres de protecéo, para o referido autor, séo efetivados
por meio da edi¢do de normas penais e medidas nas &reas de vigilancia sanitaria, tutela do consumidor, prote¢do
do trabalho, de outros grupos sociais, na esfera ambiental.
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Os direitos fundamentais sociais gozam ainda de protecdo quanto as prestacdes sociais
ja realizadas, chamada de proibigdo ao retrocesso. Para Miranda (2008, p. 436), a proibi¢do do
retrocesso quer dizer que tendo os direitos sociais obtido um certo grau de realizagdo “[...]
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. A
proibicdo do retrocesso nada pode fazer contra as recessdes e crises econdémicas, mas 0
principio em analise limita reversibilidade dos direitos adquiridos”.

Ela € uma protecdo a reversibilidade dos direitos sociais garantidos, ou seja, o legislador
ndo pode, a seu bel prazer, retirar uma prestacao que ja vem sendo garantida, sobretudo quando
o faz retirando, esvaziando a lei regulamentadora. A lei que dd uma maior efetividade ao direito
social possui, segundo o autor, uma forca normativa semelhante a da Constituicdo, pois ndo se
trata apenas de uma norma realizada em cumprimento do dever de legislar, mas uma norma que
da efetividade a um direito (numa perspectiva classica) ndo exequivel por si sé de modo que,
uma vez criada a norma, esta ndo poderé ser suprimida (MIRANDA, 2008, p. 436-444).

Apesar de algumas divergéncias doutrinarias sobre a proibicdo do retrocesso, para 0s
fins deste trabalho é satisfatoria apenas a compreensao de que esse principio € aplicado aos
direitos sociais e protege as prestacdes sociais de a¢bes do Poder Publico que visem a sua
supressao (sem uma compensacao razoavel).

Neste momento do estudo, pode-se estabelecer trés diretrizes sobre direito a satde no
ordenamento juridico brasileiro, sendo (a) o direito a saude é um direito com dupla
fundamentalidade; (b) o direito a satde tem como principal dimensdo a prestacional; (c) o
Estado, por forca do texto constitucional, é o destinatario principal desse direito; e (d) a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais imp&e que o direito a salde seja assegurado da
forma mais eficiente possivel*®, seja por meio de atuagdo legiferante seja por meio das politicas
publicas, sobretudo com a criacdo e o gerenciamento do Sistema Unico de Saude, executado

por todos os entes da federac&o, mas dirigido pela Unido*.

45 Sarlet (2020, n.p) argumenta que: “Assim, ainda que se possa falar, no caso de alguns direitos sociais,
especialmente em virtude do modo de sua positivagdo no texto constitucional, em uma maior relevancia de uma
concretizacéo legislativa, essa peculiaridade ndo afasta o dever de se atribuir também as normas de direitos sociais
uma maxima eficécia e efetividade, obrigacdo cometida a todos os 6rgaos estatais, no ambito de suas respectivas
competéncias, dever ao qual se soma o dever de aplicacao direta de tais normas por parte dos 6rgaos do Poder
Judiciario”.

46 Nesse sentido, Figueiredo (2007) salienta que a concretizacao do direito a salde depende de uma organizacdo
prévia procedimental e estrutural que no ordenamento juridico brasileiro é consubstanciado no SUS. A constituicdo
do SUS como sistema é um avango importante no contexto da Constituicdo de 1988, pois tem o ideal de ser um
conjunto de unidades distintas unidas pelo mesmo fim, no caso, os entes federados reunidos com o mesmo objetivo
de promover o direito a satde.
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Como consequéncia, o Estado possui papel essencial para efetivacdo do direito a satde.
Contudo, a concretizacdo do direito a salde esta sujeita a fatores que estdo além da disposicdo
estatal ou da necessidade popular e até mesmo da previsao constitucional ou regulamentacao
infraconstitucional. Para Miranda (2008), a efetivacdo de qualquer direito social depende da
cooperacao de todos os niveis da federacao para a constru¢do de um ambiente sociopolitico que
permita o pleno desenvolvimento desse direito, sendo necessario sopesar aquilo que é
socialmente desejavel com o financeiramente possivel.

O financeiramente possivel decorre da chamada reserva do possivel*’, que € a relacéo
intrinseca entre a concretizacdo dos direitos sociais e a necessidade de recursos estatais. Isto
significa que a obrigagdo estatal de efetivar os direitos deve respeitar a disponibilidade de
recursos financeiros reunidos pelos entes federais*. As necessidades sociais sdo infinitas
enguanto os recursos estatais sdo limitados e, em razao disso, o Poder Publico deve realizar a
distribuicdo das receitas publicas sempre com o objetivo de assegurar 0 maximo possivel do
bem juridico com os recursos financeiros disponiveis (MIRANDA, 2008).

Sarlet e Figueiredo (2014) defendem que a reserva do possivel possui uma dimensao
triplice:

(@) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, que
guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
or¢amentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; ¢) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestagdo [...] [e] também da sua razoabilidade (SARLET;
FIGUEIREDO, 2014, p. 287).

Desse modo, é notdria a dimensao econémico-financeira na implementacéo dos direitos
sociais tanto no que tange a sua dimenséo das prestacdes faticas quanto do estabelecimento da

estrutura organizacional a qual compete tal implemento; ponto no qual merece ser destacada a

47 Tese criada pelo Tribunal Constitucional Alemo e corresponde & distribui¢do equilibrada entre aquilo que a
sociedade exige do Estado e aquilo que é financeiramente vidvel para ele. Ha certa discussdo doutrinaria sobre o
papel da reserva do possivel dentro da teoria dos direitos fundamentais, se se trata de um limite aos direitos
fundamentais ou um principio que visa a sua garantia. Neste trabalho, alinha-se ao entendimento de Sarlet (2014)
no sentido de que o principio da reserva do possivel é tanto um limite fatico e juridico quanto um argumento de
garantia dos direitos fundamentais.

48 Justamente por essa relagdo entre os Estados e os direitos sociais que Novais (2010) afirma que a reserva do
possivel, apesar de afetar tanto os direitos de liberdade quanto os direitos sociais, afeta intrinsecamente este Gltimo,
de modo que no plano juridico ndo é possivel decidir sobre a violagdo de um direito social sem observar as
possibilidades financeiras do Estado. No fim das contas, a grande questdo sobre reserva do possivel ndo é se ela
inviabiliza ou ndo os direitos sociais, mas em que medida a decisdo sobre distribuicao de receitas esta sob o controle
judicial (NOVAIS, 2010).
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arquitetura institucional do estado federal como variével relevante considerando a distribuigao
de recursos materiais e humanos e a divisdo de competéncias inerente ao estado federal.

A reserva do possivel devera ser compreendida enquanto mandado de otimizacéo e,
assim sendo, as decisfes orcamentarias, sobretudo no que tange ao direito a saide, devem
examinar as expectativas orcamentarias do Poder Publico em conjunto com o dever de otimizar
progressivamente os direitos (FIGUEIREDO, 2007).

Nesse sentido, Novais (2010) e Mendes, G. (2021) afirmam, respectivamente, que:

A situacdo de conflito e a multiplicidade de possiveis respostas para solucionar sao
inevitaveis porque a escassez moderada de recursos significa, na pratica, que ha
sempre dinheiro ou algum dinheiro para realizar a prestacdo controversa, mas,
simultaneamente, que ha vérias possibilidades de escolha do destino a que se afetam
os recursos disponiveis [...] Nunca ha dinheiro porque ha sempre miultiplas
necessidades prementes com cuja satisfacdo o Estado se debate, ha sempre outras
necessidades basicas para onde deslocar os recursos requeridos pela prestagdo em
causa, mas também, em contrapartida, ha sempre dinheiro porque é sempre possivel
desviar para essa prestacdo disponibilidades residuais ou inicialmente afectados a
outros fins. Dai a enorme pressdo politica, mas também juridica, que envolve a
alocacdo dos fundos publicos (sic) (NOVAIS, 2010, p. 91-115).

[...] apesar da realidade da escassez de recursos para o financiamento de politicas
publicas de reducdo de desigualdades, seria possivel estabelecer prioridades entre as
diversas metas a atingir, racionalizando a sua utilizacdo, a partir da ideia de que
determinados gastos, de menor preméncia social, podem ser diferidos, em favor de
outros, reputados indispensaveis e urgentes, quando mais ndo seja por for¢a do
principio da dignidade da pessoa humana, que, sendo o valor-fonte dos demais
valores, esta acima de quaisquer outros, acaso positivados nos textos constitucionais
(MENDES, G., 2021, n.p).

Esses trechos revelam duas dimensdes da reserva do possivel: (1) fatica e (2) juridica.
A dimensdo fatica estd relacionada aos recursos financeiros propriamente ditos, ao valor
orcamentario disponivel para que o Estado garanta e implemente os direitos*®. A dimenséo
juridica € referente a alocacdo de recursos publicos. Os recursos publicos sdo limitados, mas as
necessidades sociais ndo o séo, desse modo a melhor forma do Estado cumprir seus deveres
fundamentais é por meio da distribuicdo ou redistribuicdo orcamentaria®, o que constitui uma
decisdo substancialmente politica visando a concretizacdo de um bem propriamente juridico
(FIGUEIREDO, 2007).

49 como ja definido no tdpico anterior, a divisdo em direito social ou de liberdade ndo interfere na pratica juridica,
mas sim na dimensdo (negativa ou positiva) que o direito possui em dado contexto. Além disso, todos os direitos
seja social seja de liberdade, na dimenséo negativa ou positiva, custam, em maior ou menor medida, dinheiro do
Poder Publico. Ou seja, a relacéo propria presente entre o Poder Publico e a efetivagdo dos direitos sociais ndo
implica que estes sejam as Unicas espécies de direitos que impdem despesas aos recursos financeiros do Estado.
%0 Mendes (2021) indica que: “Tais escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e
a quem atender), configurando-se como tipicas opgdes politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas
por critérios de justica social (macrojustica). E dizer, a escolha da destinacéo de recursos para uma politica e n&o
para outra leva em consideracdo fatores como o nimero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a efetividade e
eficacia do servigo a ser prestado, a maximizag@o dos resultados etc.” (MENDES, 2021, n.p).
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3.1.2 Direitos fundamentais e politicas publicas: distingdes e interconexdes

A implementacdo de politicas publicas pelo Estado é imprescindivel para a
concretizacdo do direito a saude. E, sendo assim, torna-se imperioso compreender de que forma
essa relacdo (politicas e direitos fundamentais) se desenrola no ordenamento juridico
brasileiro®t. Como ja mencionado, o papel do Estado foi reestruturado no século XX, apds as
Guerras Mundiais e as redemocratizacfes da América Latina, passando a exercer um papel
relevante na concretizacao dos direitos constitucionalmente garantidos. Essa mudanca demanda
que o aparelhamento estatal seja mais complexo, pois as novas obrigagdes estatais s eram
passiveis de efetivagdo a partir da organizacdo dos 6rgdos internos e de um planejamento
estratégico que se finda nas politicas pablicas (BUCCI, 2006) (COMPARATO, 1998).

Deste modo, antes de adentrar no conceito e nas particularidades das politicas pablicas,
é necessario fazer a distingdo de dois termos: polity e policie/policy®>3. O primeiro corresponde
com a forma tradicional do poder politico e as suas manifestac@es; enquanto o segundo, policies
esta relacionado as politicas publicas em si (BUCCI, 2013). Ou seja, nem sempre 0 que esta no
ato normativo como “Politica” serd uma politica publica propriamente dita. Ha uma distingao
fundada na finalidade, de modo que se o0 objetivo por trds da implementacdo de determinada
politica for concretizacdo de objetivos socialmente relevantes se estd diante de uma policies
(politica publica)®*.

Tendo estabelecido essa distincdo, passa-se agora para a compreensdao do que é

efetivamente politica pablica. Impende destacar que a conceituacdo desse instrumento é

%1 salienta-se gue objetivo desse topico é compreender como e de que forma se manifesta a relagdo entre o direito
e as politicas. Desse modo, em que pese sejam necessarios esclarecimentos sobre conceitos quanto ao que € politica
publica e o seu papel no Estado, ndo serdo abordados de forma aprofundada eventuais discussfes sobre suas
caracteristicas.

52 sechi (2013) leciona que essa distincdo € necessaria, pois na lingua inglesa cada termo representa uma
manifestacdo do Estado, enquanto nos paises de lingua latina, tais como Brasil, Espanha, It&lia e Franga, o termo
Politica serve tanto para polity quanto para policy.

53 Conforme Rosa (2021, p. 10), além dos termos polity e policie, hd o termo politics que é a atividade politica
correspondente as areas de debate sobre as tomadas de decisGes. Para a autora, polity estd relacionado com as
instituicBes politicas; politics com os processos politicos e policy com o contetdo das politicas publicas. Para
Bucci (2013), esse aspecto da atividade estatal esta incluido dentro das policies, como se veréa quando for abordado
0 conceito dessa autora sobre politicas publicas.

% para exemplificar, Bucci (2006) usa a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.° 6.938/81), a Politica
Nacional de Recursos Hidricos (Lei n.° 9.433/97) e a Lei Geral de TelecomunicacGes (Lei n.° 9.742/97) para
demonstrar alguns elementos legais que uma politica publica deve ter, como as expressdes: fins, objetivos,
principios, diretrizes, instrumentos e sistema, planos, programas e projetos. E, mesmo quando hé auséncia de um
desses elementos, ainda assim é possivel estabelecer que se trata de uma politica publica quando for identificavel
como um programa de governo de cunho ideolégico, como ocorre a MP n.° 213/04, que dispde sobre o Portal
Unico de Acesso ao Ensino Superior (Prouni). Nem a MP e nem a lei posterior que a converteu tratam sobre
marcos temporais ou resultados — que sdo tracos definidores de politicas publicas —, contudo o Prouni é
facilmente compreendido como um programa de incluséo social.
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problemaética, pois se trata de uma atividade complexa que envolve maltiplos atores, numerosas
decisOes e diversos processos; l10ogo, os estudos sobre 0 tema séo transversais ou setoriais.

Apesar disso, Sechi (2013) afirma que:

[...] (@) problemas publicos surgem de forma semelhante; (b) o estudo de alternativas
de solugdo para problemas publicas ocorre de forma similar; (c) os métodos de tomada
de decisdes sdo semelhantes; (d) os obstaculos de implementacéo sdo essencialmente
parecidos; (e) a avaliagdo de impacto das politicas publicas nesses setores também
pode ser feita de forma analiticamente parecida. Independentemente do setor de
intervencdo, politicas publicas sdo desenhadas em contextos institucionais com tragos
comuns, o0s atores politicos comportam-se de maneira semelhante, e os contetidos das
politicas publicas podem ser analiticamente reduzidos a poucas categorias gerais
(SECHI, 2013, n.p.).

Desse modo, serdo abordadadas, inicialmente, as perspectivas que séo bases para 0s
principais conceitos sobre politicas publicas; ap6s, sera analisado o conceito produzido por
Bucci (2013), pois apresenta a definicdo que mais se coaduna com o sistema juridico brasileiro
e, estabelecido o que € politica publica sera discutida a sua relacdo com o direito. A partir de
uma analise ampla, Rosa (2021) estabeleceu que os conceitos sobre politicas publicas partem
de trés perspectivas diferentes: finalidade, os atores e 0s aspectos processuais.

Os conceitos que compreendem as politicas publicas de acordo sua finalidade a definem
como um instrumento politico que tem como objetivo enfrentar um problema social,
provocando uma mudanca social (ROSA, 2021). Desse modo, uma politica publica é criada
quando o Estado observa um problema que gera maleficios para a sociedade, assim criam-se
mecanismos para modificar o status quo. Nessa perspectiva, a politica publica surge ap6s uma
deliberacdo sobre a existéncia de um problema social e a iniciativa do Estado em garantir a
mudanca social. Toda politica publica, portanto, estd necessariamente ligada a um problema
social.

Sechi (2013, p. 2) define que “(...) uma politica publica é uma diretriz elaborada para
enfrentar um problema publico (...) uma politica é uma orientacdo a atividade ou a passividade
de alguém; as atividades ou passividade decorrentes dessa orientacdo também fazem parte da
politica publica”. Nota-se que esse conceito tem trés elementos: intencionalidade publica;
resolucé@o de um problema entendido como socialmente relevante; e acdo ou ndo ac¢ao do poder
estatal. Neste ultimo ponto, assemelha-se a defini¢do de Dye (2013, p. 3, tradugdo nossa), 0

qual afirma que “Politica ptiblica é o que os governos escolhem fazer ou nio fazer”.

55 Resiman e Toni (2017, p. 16) afirmam que a ndo decisdo também se caracteriza como uma decisdo politica e
que a ndo decisdo ndo implica na auséncia de deliberacdo. Todas as escolhas ou ndo escolhas dos agentes pablicos
perpassam por uma escolha, ou seja, ndo realizar determinada politica publica também é produto da manifestacéo
da intencéo do poder estatal.



70

No contexto democratico brasileiro, essas definicdes se tornam incompletas, pois, ao
mesmo tempo que as politicas publicas podem surgir de problemas sociais, elas também surgem
a partir de determinacéo constitucional, ou seja, ndo é o Estado, na figura dos seus governantes,
que percebe um problema social e delibera sobre a melhor forma de resolvé-lo. Assim, o
processo de criacdo e implementacdo das politicas publicas, embora sejam objeto de
deliberacéo politica - na medida em que cabe ao Poder Executivo determinar como, sobre o
que, e de que forma elas serdo executadas -, tais escolhas também decorrem direta e
indiretamente®® das determinag@es constitucionais.

Ademais, considerar a auséncia decisoria do Estado como politica publica ndo tem
respaldo no ordenamento juridico-constitucional brasileiro®, sobretudo quando se tratar de uma
politica imposta diretamente pela Constituicdo. Como mencionado acima, a discricionariedade
do poder publico € direcionada e limitada pelo texto constitucional.

Em sentido semelhante pontua Sechi (2013):

[...] ainagdo de um governante frente a um problema pudblico crénico, como a seca no
agreste nordestino, gera um questionamento sobre seus interesses na manutencdo do
status quo. Em nossa concepgdo, no entanto, 0 que temos nesse caso é uma falta de
politica publica voltada para a solugéo do problema da seca do Nordeste ou a vontade
do governante de manter uma politica pablica que ja existe, mesmo que falida. A partir
da concepgdo de politica como diretriz é bastante dificil aceitar a omissdo como forma
de politica publica. A légica desse argumento €: se um problema puablico é
interpretativo, e todos os cidaddos visualizam problemas publicos de forma
diferenciada, todo e qualquer problema, por mais absurdo que seja, daria luz a uma
politica publica. Se todas as omissdes ou negligéncias de atores governamentais e ndo
governamentais fossem consideradas publicas, tudo seria politica pulblica [...]
situacBes de omissdo ou negligéncia governamental ndo devam ser consideradas
politicas publicas, mas apenas falta de insercdo do problema na agenda formal
(SECHI, 2013, p. 6).

Outro ponto importante da definicdo de Dye (2013)8 ¢ a relagéo direta que o autor faz

entre politica publica e governo. De modo simplista, esse conceito leva ao segundo ponto

% como a efetivacdo dos objetivos fundamentais estabelecidos no art. 3° da Constituigdo Federal.

57 Pois a omissdo e a negligéncia estatal sdo elementos que a Constituicdo Federal de 1988 as repreende,
permitindo o controle de constitucionalidade nas hip6teses de omissdo, seja por meio de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), presente no art. 103, 82°, da CRFB/88, seja por meio da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), contida no art. 102, §1° da CRBF/88. Desta Ultima, ressalta-
se, a titulo de exemplo, a ADPF n.° 973, a qual tem como objetivo o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucionais caracterizado pela alta letalidade de pessoas negras ocasionada pela violéncia do Estado e pelo
desmonte de politicas publicas nesse sentido.

58 Dye (2013) afirma que as institui¢des governamentais conferem trés caracteristicas as politicas publicas: (1)
legitimidade, pois quando o Poder Publico cria uma obrigacéo legal ela se torna obrigatoria para os cidadaos, de
modo que os individuos podem até considerar as politicas de grupos ndo governamentais como obrigatérias, mas
apenas aquelas emitidas pelo Estado sdo obrigacfes legais; (2) politicas governamentais devem ser universais,
uma vez que politicas de grupos ndo governamentais geralmente sdo destinadas a um grupo especifico, seja
limitado pela matéria, seja geograficamente, etc. Do contrario, politicas publicas sdo universais; (3) 0 Governo é
0 Unico que possui 0 poder de coercibilidade. Em resumo, para o autor, uma politica sé se torna politica publica
guando é implementada em algum nivel do Poder Publico.
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central das discussdes sobre politicas: Quem sdo os atores responsaveis pelas politicas
publicas?. Ha duas teorias basicas: a multicéntrica ou policéntrica e estadocéntrica®®. Resiman
e Toni (2017, p. 14) sintetizam essa teoria da seguinte forma: “A caracterizagdo de algo como
politica publica depende fundamentalmente do fato de ser executado pelo governo”. O sentido
de publico aqui deriva dos atores responsaveis: o governo. Ou seja, S6 0 governo pode criar,
implementar e executar politicas pablicas®.

De outro modo, a abordagem multicéntrica compreende que organizacdes privadas,
organizacfes ndo governamentais, organizacdes multilaterais estatais e redes de politicas
publicas podem criar politicas publicas junto com os atores estatais (SECHI, 2013). Essa
abordagem geralmente est associada com as defini¢bes que retratam politicas puablicas como
um método para resolver um problema publico, assim, o termo “publico” € utilizado para
designar todo problema que afeta a coletividade (ROSA, 2021, p. 15). Em contrapartida, a
abordagem estadocéntrica é a que melhor se coaduna com os objetivos deste trabalho, visto que
a finalidade aqui é de verificar o modo como o Estado concretiza os direitos fundamentais por
meio das politicas pablicas®®.

Ademais, dentro da estrutura juridico-constitucional brasileira, pode-se afirmar, sem
grandes embargos, que em relacéo a efetivacao dos direitos fundamentais a criacdo e a lideranca
das politicas publicas sdo realizadas pelo Estado, sobretudo quando se trata do direito a sadde.
As definicbes de politicas publicas que analisam o seu aspecto processual destacam o processo
decisorio gue as criam. Nesse sentido, politicas publicas sdo compreendidas como um processo
constituido por inimeras decisdes realizadas por muitos atores que séo influenciados por outros
tantos atores sociais e que visam a implementacdo de uma acao publica coordenada com um
fim especifico® (ROSA, 2021).

59 A estadocéntrica ¢ a abordagem seguida por Dye (2013).

60 Rosa (2015, p. 15) ressalta que: “A centralidade do Estado esta relacionada: (a) ao monopolio do uso da forga
legitima; (b) ao seu papel de produtor de leis, o que abarca o poder de enforcement; (c) ao seu papel de
representante do interesse coletivo; (d) ao controle de importantes recursos sociais, garantindo-lhe os meios para
criar e manter politicas”. De forma semelhante, Sechi (2013) argumenta que, no caso brasileiro, a estadocéntrica
encontra fundamento na associacdo histérica e cultural que fazemos entre politica pdblica e o papel do Estado
como intervencionista, uma visdo mais paternalista no pensamento politico nacional.

61 Sechi (2013) afirma que a abordagem estatista admite que atores ndo governamentais possam influenciar no
processo de criagao das politicas publicas, contudo eles ndo as criam ou as lideram.

62 Em sintese, “[...] politica pablica ¢ um conjunto de decisBes e a¢des que envolvem uma diversidade de atores.
Isso quer dizer que: (a) uma politica publica envolve decisdes: escolha entre ideias, objetivos, alternativas, etc.;
(b) bem como agdes: a implementacdo das decisfes tomadas; (c) as decisdes e a¢cbes demandam algum nivel de
intencionalidade, de consensualidade e de coordenacdo, ja que atores possuem diferentes valores, ideias, interesses
e aspiracbes” (ROSA, 2021, p. 17).
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Assim, analisando as bases conceituais sobre politicas publicas, pode-se estabelecer
que: a) Politica publica é necessariamente uma ac¢do do Poder Pablico; (b) negligéncia e
omissdo ndo se configuram como politica publica; (c) as politicas publicas séo criadas e
implementadas por meio de um processo complexo, visto que cada etapa de criacéo,
implementacdo e execucdo representa um conjunto de atores, deliberagOes e decisoes.

Em razdo disso, a definicdo de politicas publicas de Bucci (2013) parece a mais
completa. A autora compreende que as politicas publicas sdao um tipo ideal que podem ser
expressas tanto pelo termo politica publica quanto por acdo governamental e arranjo
institucional®®. A conceituacio de politica pdblica como programa de agéo governamental tem
justamente a intengé@o de ressaltar que se trata de uma atividade governamental realizada por
unidades individualizadas de a¢do governamental com um objetivo determinado.

A sequir, sera destrinchado o que é acdo governamental e atividade governamental. A
politica publica é uma agdo governamental porque decorre da manifestacdo de vontade do
governo mediante a discricionariedade prépria do Poder Executivo. Na mesma linha, Duarte
(2017) frisa que:

Para dar conta das diferentes expectativas simultaneas, fruto do reconhecimento de
um amplo rol de direitos fundamentais, é preciso fazer escolhas fruto de decisdes
politicas. Para tomé-las, existem partidos e programas de governo. Estes é que véo
determinar o contetdo em si das politicas e as prioridades a serem enfrentadas, sempre
dentro da margem de liberdade que a Constituicdo e os documentos internacionais de
protecdo de direitos humanos ratificados pelo pais lhes conferiram Pois bem, eleitos
os representantes do povo pelos mecanismos previstos no regime democratico, a
primeira tarefa que cabe ao Poder Publico € a realizagdo do planejamento, obrigatorio
para o setor publico, conforme art. 174 da CF/88, e essencial para o éxito das politicas
publicas. Ele é decisivo para a organizacao das estruturas complexas necessérias para
dar suporte a criacdo de sistemas capazes de articular diversos interesses que por vezes
se entrelacam, por vezes se contrapdem ou até mesmo se sobrepdem. De modo
especifico, é ele que garante o uso racional dos recursos disponiveis para se alcangar
objetivos constitucionais predeterminados (DUARTE, 2017, n.p.).

O Governo ¢ um componente intrinseco quando se discute sobre politicas publicas.

Parada (2006) ressalta que toda politica pablica é antes de tudo a politica de um governo, pois

83 A tese da autora tem como base a compreensdo de trés planos: macroinstitucional, que analisa a relagdo Estado
e Governo e as mudangas ocasionadas pelo surgimento do Estado Social; microinstitucional, que analisa a a¢éo
governamental de fato; e o plano mesoinstitucional, que estuda os arranjos institucionais, que séo os suportes legais
e extralegais que garantem o movimento politico necessario para o planejamento e a execucdo das politicas
publicas. Em resumo, o plano macroinstitucional analisa 0 governo como um todo e as suas fungdes externas e
internas. O plano microinstitucional analisa a politica pdblica em si, pois, como sera visto, o plano
mesoinstitucional dispde sobre o que esta entre um e outro, isto é, a forma como o governo (macro) realiza as
acGes governamentais (micro) e o mecanismo que faz essa relacdo é o arranjo institucional. O plano
macroinstitucional compreende o Governo como espago de manifestacdo do poder do Estado; é partir dele que o
jogo politico (préprio das estruturas democréaticas) é movimentado. Ou seja, a Constituicdo Federal imp&e ao
Estado deveres e obrigacGes que serdo cumpridas pelo Governo, quais e em que medidas esses deveres e
obrigacfes serdo cumpridos pelo Governo é uma discricionariedade administrativa que decorre das
movimentacdes politicas (BUCCI, 2013).
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ele vai estabelecer as politicas publicas que estiverem em uma relagdo mais proxima do seu
plano de governo. De forma semelhante, Bucci (2017) entende que, no sistema presidencialista,
0 Poder Executivo € o principal protagonista das politicas publicas, pois ele direciona tanto o
governo quanto a gestdo da maquina administrativa. Dessa forma, € inegavel que a deliberacéo
da criacdo, da implementacdo e da execucéo das politicas publicas também perpassa pelo ideal
ideoldgico do Governo, especialmente do Poder Executivo.

A politica publica € um programa na medida em que essa acdo € preliminarmente
discutida e elaborada a partir dos dados extrajuridicos, isto é, as metas, os resultados
pretendidos, as prioridades de objetivos, 0os meios de execugéo, limite temporal, etc. Bucci
(2006) ressalta que quanto mais proximo o instrumento legal estiver dos pardmetros do
programa mais eficiente sera a politica. Ou seja, é realizado por etapas préprias.

Essas etapas formam um processo que constitui um arranjo institucional, aqui entendido
como uma sucessao de atos ordenados. E é essa estrutura - organizada pelo arranjo
institucional® - que torna viavel a execugéo das politicas publicas (BUCCI, 2013). O arranjo
institucional é responsavel por estruturalizar a organizacdo social e o ordenamento juridico,
desse modo, é por meio da institucionaliza¢do que se converte os termos politicos em matéria
juridica. Assim, os programas de acdo governamental sdo compostos por normas e estas sao

estruturadas pela institucionalizacdo, um elemento caracteristico das democracias.

A institucionalizacdo pode ser caracterizada basicamente pelos seguintes tracos: a)
objetivacdo, descolamento em relacdo ao governante ou gestor que institui o
programa; b) um padréo de organizacdo; c) juridificacdo desse padrdo organizativo,
baseada na formalizacdo e nos elementos juridicos que o definem, que distribui
posic¢des e situagdes juridicas subjetivas dos diversos atores — deveres, proibigdes,
autorizacOes e permissdes —, cujo exercicio movimenta o programa de acdo e lhe
confere vida concreta; d) uma ideia diretriz, isto é, um principio referencial, que
orienta todos os atores e atos envolvidos naquele arranjo, associado ao plano de a¢éo
(BUCCI, 2013, n.p).

Nota-se que o arranjo institucional possui um traco de sistematizacdo e organizacao
muito presente, o que € essencial dada a pluralidade de normas e atos que formam os programas
de acdo governamental, de modo que permite uma visualizacdo mais clara das etapas, dos
procedimentos e dos resultados de cada politica publica. Bucci (2013) ressalta que as politicas

publicas no Brasil, em regras, sdo estabelecidas de forma fragmentada e desarticulada, logo,

64 Resiman e Toni (2017, p. 14) lecionam que instituicGes, de forma geral, sdo as regras que compdem o
ordenamento juridico e sdo importantes no estudo das politicas publicas, pois sdo elas que definem quais atores
possuem legitimidade para participar da tomada de decisdes e das etapas do processo. Ademais, conforme os
pressupostos de Bucci (2013) ja adiantados no breve resumo do que seria 0 plano mesoinstitucional, o arranjo
institucional é compreendido como a exteriorizagdo da politica publica. Os arranjos institucionais sdo esse
conjunto de normas estruturantes do planejamento e da execucao das politicas pablicas.
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um arranjo institucional bem estruturado é ideal para o pleno desenvolvimento das politicas
publicas®.

Contudo, para Mastrodi e Ifanger (2019), o carater ciclico das politicas publicas é o que
as diferencia dos direitos sociais, pois elas sdo estruturas com inicio, meio e fim e os direitos
sociais devem ser universalizados, bem como serem estabelecidos de forma continua,
indisponivel. O texto constitucional ndo permite a deliberacdo sobre a concretizacdo ou a ndo
concretizacdo de determinado direito. Assim, tais autores argumentam que os poderes publicos
tém o dever de garantir e concretizar os direitos sociais. E, em casos mais complexos, como o
direito de educacdo, salde e a previdéncia social, hd um dever de implementar uma legislacao
que os promovam de forma continua. As politicas publicas findam em algum momento; por sua
vez, os direitos sociais ndo podem deixar de ser executados (MASTRODI; IFANGER, 2019).

Ressalta-se que esta contraposicao entre os autores é superficial, pois partem da mesma
premissa: politicas publicas sdo diferentes do direito. Contudo, na perspectiva de politicas
publicas de Bucci (2013), o conjunto de normas em que as politicas publicas sdo criadas e
implementadas constitui um elemento da propria definicdo de politica publica. Assim, as
deliberacBes governamentais para a criacdo de politicas estdo inseridas dentro dos arranjos
institucionais e é justamente este aspecto que permite a despersonalizacdo da politica publica.
A institucionalizacdo € o meio pelo qual se separa a norma juridica que dispde sobre uma
politica publica do Poder Publico que efetivamente a criou, transcendendo os critérios pessoais
e particulares, tornando-a definitivamente coletiva®®.

Duarte (2017) ressalta que a dimensdo institucional possibilita a despersonalizacéo da
norma e a continuidade da politica publica ap6s a mudanca da gestdo governamental. Por
conseguinte, Bucci (2006) faz um apontamento interessante sobre politicas publicas e direito,
mediante uma analise puramente juridica das legislacdes, de que ndo haveria diferenciacéo

entre as normas que tratam sobre politicas publicas das demais normas. Por exemplo, a lei que

65 «“Esses problemas apresentam-se tanto no ambito intragovernamental, quando a acdo depende do envolvimento
sistematico de varios polos de competéncia com atribuicdo sobre o tema, como extragovernamental, quando o
sucesso da agdo governamental esté relacionado ao comportamento de agentes externos ao corpo do governo”
(BUCCI, 2021, p. 275).

66 Afirma Bucci (2013, n.p): “O governo ¢ o nicho da politica no Estado; as decisdes politicas sdo essencialmente
manifestacdes de poder. Mas a politica de maior alcance, compativel com a complexificacdo das possibilidades e
dos meios obtidos com o desenvolvimento do capitalismo, depende da conformagdo do poder em estruturas
despersonalizadas, organizadas segundo regras e procedimentos juridicos. E com isso, progressivamente, a politica
vai deixando de ser exclusivamente politica, para ser, ao mesmo tempo e cada vez mais, também direito,
organizado em instituigdes”.
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regulamenta o Programa Universidade para Todos (Prouni) € analisada como uma
regulamentacéo do art. 195, §7° da Constituicdo Federal®’.

Em razdo disso, pode-se dizer que uma vez que as politicas publicas passam a existir no
plano juridico sua analise deixa de ser propriamente politica e se torna essencialmente juridica.
Ou seja, as politicas publicas sdo o meio pelo qual o Estado concretiza as obrigagdes
determinadas pelo texto constitucional. Elas sdo constituidas por um conjunto de normas e atos
juridicos cujo ponto de ligacdo € uma finalidade em comum. Estes atos e normas possuem,
isoladamente, natureza e regime juridico diversos da politica publica, mas, quando analisados
em conjunto com as politicas publicas, verifica-se que elas as compéem (COMPARATO,
1998)°8,

Analisando a relacdo entre politica publica e direito, explica-se que:

A confluéncia entre a politica e o direito, nesse aspecto, da-se num campo em que ¢é
mais nitida a participag&o de cada uma das linguagens. A politica compete vislumbrar
0 modelo, contemplar os interesses em questéo, arbitrando conflitos, de acordo com a
distribuicdo do poder, além de equacionar a questdo do tempo, distribuindo as
expectativas de resultados entre curto, médio e longos prazos. Ao direito cabe conferir
expressdo formal e vinculativa a esse proposito, transformando-o em leis, normas de
execucao, dispositivos fiscais, enfim, conformando o conjunto institucional por meio
do qual opera a politica e se realiza seu plano de agdo. Até porque, nos termos do
classico principio da legalidade, ao Estado sé é faculdade agir com base em
habilitacdo legal. A realizacdo das politicas deve dar-se dentro dos pardmetros da
legalidade e da constitucionalidade, o que implica que passem a ser reconhecidos pelo
direito — e gerar efeitos juridicos — e os atos e também omissdes que constituem cada
politica pablica [...] a despeito de ndo seguirem uma forma Unica ou precisamente
definida, uma vez que se compdem de diversos suportes juridicos, as politicas
publicas sdo criadas, organizadas e postas em funcionamento por instrumentos da
dogmatica juridico (BUCCI, 2006, p. 37) (BUCCI, 2013, n.p).

A partir dos expostos, pode-se compreender trés pontos: (a) atingir os objetivos sociais
em tempo e quantidade previamente determinados sdo fatores que distinguem as politicas

publicas das demais politicas; (b) os atos do governo sdo formalizados de tal maneira que todos

67 Dispde sobre imunidade constitucional para entidades educacionais beneficentes.

68 Desse modo, 0 juizo de validade de uma politica pablica é diferente do juizo de validade de uma norma juridica.
Como consequéncia, uma das leis que integra determinada politica publica pode ser inconstitucional sem que a
politica em si seja, assim como uma politica publica pode ser incompativel com o texto constitucional, no sentido
de ndo ter um finalidade e/ou objetivo publico, sem que isso signifique a inconstitucionalidade dos atos ou normas
gue a compde (COMPARATO, 1998).
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os atos politicos passam a ser, eventualmente, juridicos®®; e (c) politicas publicas ndo sdo atos

ou normas juridicas, embora as Gltimas sejam componentes da primeira’®’L.

Entender o direito como parte da dimenséo institucional de politicas publicas é supor
que normas juridicas estruturam seu funcionamento, regulam seus procedimentos e se
encarregam de viabilizar a articulagdo entre atores direta e indiretamente ligados a tais
politicas. Atributos do desenho institucional de politicas publicas - como seu grau de
descentralizacdo, autonomia e coordenacdo intersetorial e os tipos de relacbes
publicas e publico-privadas que suscitam, bem como sua integracdo com outros
programas - de alguma forma dependem, em sintese, da consisténcia do arcabougo
juridico que as “vertebra”. A sistematizagdo institucional é o que configura um
formato ciclico ao formato das politicas publicas, isto €, elas devem ser realizadas
seguindo determinadas diretrizes: elaboragdo, planejamento, execugdo, avaliacdo e
fiscalizacdo (COUTINHO, 2013, p. 48).

Ou seja, o direito institucionaliza o Estado e organiza a forma como as politicas publicas
serdo ordenadas e sistematizadas dentro do ordenamento juridico. Isso ndo pode ser
compreendido como um esvaziamento do papel politico na tomada de decisGes e um aumento
do papel do direito nas relagdes - que antes eram essencialmente politicas - mas sim como um
fator de amadurecimento democratico’.

Quanto mais madura uma democracia, mais institucionalizada ela sera e, portanto, mais
relages e atos serdo regrados pelo direito”®. Isso significa que as politicas publicas sdo
realizadas por meio de uma acdo conjunta dos poderes publicos e/ou de seus varios setores
visando a concretizacdo dos direitos fundamentais (BUCCI, 2013). Para Mastrodi e Ifanger
(2019), o objetivo imediato ou finalistico das politicas ndo é a concretizacdo de direitos

fundamentais’, mas sim a efetivacdo dos objetivos fundamentais.

N&o ha divida de que os direitos sdo construidos, conquistados, consolidados nessa
busca pelos objetivos fundamentais, mas isso acaba ocorrendo de modo indireto e ndo
como objetivo primario da politica publica [...] Nesse sentido, politicas publicas nio

69 Esse segundo ponto decorre, para Bucci (2013), do fortalecimento da democracia. Na busca por um ambiente
governamental mais estavel, permanente e seguro, houve um movimento de formalizacdo das instituices,
sobretudo, da principal delas, o Estado.

0 Em relagdo a esse terceiro ponto, frisa-se que as leis devem ser gerais e abstratas, as politicas publicas sdo
criadas para um fim especifico. Elas séo regidas por uma norma juridica, pois todos os atos governamentais o sao.
O prdprio principio da legalidade que rege as rela¢gdes administrativas demanda essa formalizagdo, mas ndo podem
ser compreendidas como ato ou normas juridicas; elas figuram entre 0s espagos normativos, concretizando os
principios e regras (BUCCI, 2006).

" para Comparato (1998, p. 45), esse é o primeiro e mais importante elemento da relagdo entre politicas pablicas
e direitos: elas ndo sdo atos ou normas juridicas, no entanto estes a comp8em. Politicas publicas sdo atividades, ou
seja, ela é “um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado”.

2 Duarte (2017, n.p) salienta: “Note-se que institucionalizacéo néo é sinbnimo de mero reconhecimento formal
de direitos. De fato, a concretizacdo das normas de direitos fundamentais previstas na CF/88 exige muito mais que
a mera declaracdo de direitos. Da mesma forma, a politica publica é muito mais do que a base normativa sobre a
qual ela estd apoiada. A sua configuracdo depende de uma série de arranjos institucionais complexos que tém
inimeros componentes estranhos ao direito”.

3 para que o Estado realize as obrigacOes dispostas no texto constitucional, é preciso a elaboracéo de politicas
publicas e esta é realizada a partir de um quadro institucional estruturado que é criado e regulado pelo Direito
(BUCCI, 2021).

4 como defendem Bucci (2013) e Comparato (1998).
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visam a direitos e nem os criam, embora sempre possam melhora-los (MASTRODI;
IFANGER, 2019, p. 10; 14).

As politicas publicas, ao buscarem efetivar objetivos constitucionais, criam um
ambiente que possibilita a promocao de direitos. O direito ndo é, nessa perspectiva, a finalidade
de uma politica publica, mas uma condicdo. Politicas publicas visam efetivar objetivos
constitucionais e ndo necessariamente direitos fundamentais, em que pese este possa ser
concretizada em razéo dela™’® (MASTRODI; IFANGER, 2019).

N&o parece correto esse posicionamento. Na visdo do pesquisador deste estudo, 0s
objetivos constitucionais previstos no art. 3° da Constituicdo Federal sdo hipdteses em que ha
um maior grau de discricionariedade do Poder Publico para a cria¢éo de politicas publicas, pois
o dispositivo supramencionado dispde sobre os fins estatais. Por sua vez, os direitos sociais - e
aqui, em especial, o direito a satde - embora sejam normas ditas como programaticas, possuem
imposicOes diretas para a concretizacdo de certas politicas publicas de modo que o poder
discricionario do Estado é reduzido’’. Desse modo, entende-se que as politicas publicas tém
como objetivo a efetivacao dos direitos fundamentais.

Ante 0 exposto, pode-se compreender que politicas publicas sdo diferentes de norma
juridica, pois séo criadas com objetivo claro e especifico enquanto normas juridicas devem ser
gerais e abstratas’®. Embora sejam distintos, estes dois institutos sdo intrinsecamente
relacionados, haja vista que as politicas publicas sdo uma categoria juridica que podem ser
definidas como programas de acdo governamental, composta por varios atos, regulamentos e
normas juridicas que sdo organizadas e sistematizadas por arranjos institucionais, que
possibilitam a sua execucdo de forma eficiente, visto que deixa de ser apenas um amontoado de
acodes e se transforma em um sistema organizado que vincula os poderes publicos e tém efeitos

juridicos.

® Explica-se: A Constituicdo atribui ao Estado a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, da
CRFB/88). N&do ha um direito especifico disso, mas uma politica publica que tenha como objetivo a realizacao
desse objetivo podera promover um ambiente social de aperfeicoamento dos direitos fundamentais. De outro
ponto, quando h& um direito especifico sobre determinado objetivo constitucional, o direito ndo sera o objetivo da
politica publica, mas uma condigdo. Assim, a concretiza¢do de direito é uma consequéncia imediata da realizagéo
de uma politica publica e ndo sua finalidade.

76 Esta reflexdo é importante quando se analisa as politicas publicas em um Estado com um viés dirigente tao forte
quanto o brasileiro, pois, como visto, é natural que as a¢cdes governamentais estejam vinculadas aos direitos sociais.
Mastrodi e Ifanger (2019) defendem que, quando se estabelece politicas publicas a partir de sua funcéo estatal de
realizacdo de objetivos, é necessario diferenciar politicas publicas de direitos sociais. As a¢Bes que promovem
esses direitos até sdo chamadas de politicas publicas pela doutrina brasileira, e isso seria uma definigéo prdpria do
ordenamento juridico brasileiro, mas que estritamente ndo seriam consideradas como tal.

7 Sobretudo a previsdo do art. 5°, 81° da Constitui¢do Federal, que determina que todos os direitos fundamentais
tém aplicabilidade imediata.

78 Para exemplificar isso, Bucci (2006, p. 18) cita Dworkin: “Principios sdo proposigdes que descrevem direitos;
politicas (policies) sdo proposi¢des que descrevem objetivos”.
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3.2 O Sistema Unico de Saude

A saude, além de um direito fundamental, constitui também em um dever fundamental.
Os deveres prestacionais lato sensu sdo exteriorizados nas normas e nas politicas publicas. A
expressdo maxima do dever fundamental que incide sobre o direito & salde € a criagdo do
Sistema Unico de Satide (SUS) especialmente em relagdo as politicas plblicas, as quais visam
regulamentar e organizar esse sistema (SARLET; FIGUEIREDO, 2016).

De certo modo, a concretizacdo do direito a satude depende de uma organizagéo prévia
procedimental e estrutural que, no ordenamento juridico brasileiro, é consubstanciado no SUS.
A constituicdo do SUS como sistema é um avan¢o importante no contexto da Constituicao de
1988, pois tem o ideal de ser um conjunto de unidades distintas unidas pelo mesmo fim; no
caso, 0s entes federados reunidos com o mesmo objetivo: promover o direito a saude
(FIGUEIREDO, 2007).

O SUS é um dos sistemas de satde publica mais abrangentes do mundo, garantindo dos
atendimentos mais simples aos mais complexos. Ou seja, vai além do simples cuidado
assistencial, englobando a atencdo primaria, média e de alta complexidade; servicos de urgéncia
e de emergéncia; atuacdo hospitalar; acbes e servicos das vigilancias sanitarias, ambiental e
epidemioldgica, bem como assisténcia farmacéutica (BRASIL, 2022).

O SUS foi criado pela Constituicdo Federal de 1988 e € um verdadeiro marco na histéria

brasileira de inclusdo social. Nesse sentido:

O SUS constituiu a maior politica de inclusdo social da histdria de nosso pais. Antes
do SUS vigia um Tratado das Tordesilhas da salde que separava quem portava a
carteirinha do INAMPS e que tinha acesso a uma assisténcia curativa razodvel, das
grandes maiorias que eram atendidas por uma medicina simplificada na atencéo
primaria a salde e como indigentes na aten¢éo hospitalar. O SUS rompeu essa divisdo
iniqua e fez da sadide um direito de todos e um dever do Estado. A instituicdo da
cidadania sanitaria pelo SUS incorporou, imediatamente, mais de cinquenta milhdes
de brasileiros como portadores de direitos a salde e fez desaparecer, definitivamente,
a figura odiosa do indigente sanitario (MENDES, 2015, p. 28).

Assim, 0 SUS nasce com a finalidade de garantir de forma igualitaria o acesso a salde,
ou seja, € um sistema publico de salde concebido para ter cobertura universal com
financiamento publico construido por meio de impostos gerais. Mendes (2015) compreende que
o sistema de saude publico tal como adotado no Brasil tem relagdo com o modelo beveridgiano,
criado no Reino Unido, e que tem como escopo 0 acesso universal aos cuidados de salde,

cabendo ao Estado a gestdo de todos os servi¢cos médicos.

O modelo beveridgiano tem como fundamento a salide como direito humano e como
direito constitucional, e tem como objetivo a universalizacdo da atengdo a salde e o
aumento da coesdo social. Nele, o sistema publico prové uma carteira generosa de
servigos sanitariamente necessarios, havendo a possibilidade de os cidadaos
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adquirirem, no setor privado, servicos suplementares aos que estdo inscritos nessa
carteira (MENDES, 2015, p. 28).

Ademais, 0 objetivo do SUS néo € tdo somente de garantir cuidados de saude, mas de
prevenir e promover a satde de modo que esse sistema contém também uma rede de institui¢des
de ensino e de pesquisa que estdo em constante interacdo com toda a rede da Administragéo
Publica (direta e indireta) ligada ao funcionamento do SUS. Destarte, Paim (2018, p. 1724)
afirma que “[...] a formacéo de sanitaristas e de outros trabalhadores em universidades e escolas
assegura a reproducdo e disseminacdo de informacdes e conhecimentos, além da apropriacéo
de poder técnico”.

A criag¢ao do SUS esta prevista no art. 198 da Constituigao Federal: “As a¢des e servicos
publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico [...]”. A legislagdo prépria do SUS, na Lei n.° 8.080/1990, dispGe:

Art. 4° O conjunto de acdes e servigos de salde, prestados por 6rgéos e instituicbes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracao direta e indireta e das
fundacbes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Sadde (SUS).

8§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as institui¢cdes pablicas federais, estaduais
e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producdo de insumos,
medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para salde
(BRASIL, 1990).

Nota-se que a prépria nocao de sistema Unico de salde esta diretamente relacionada com

a participacdo conjunta de todos os entes da federacao.

[...] o SUS é organizado a partir de todo um aparato de leis, regulamentos e portarias
que, muito embora contem com a participacao de técnicos e profissionais da iniciativa
privada, dependem essencialmente da atuacdo estatal para serem implementados nos
diferentes niveis da federacdo. Nesse conjunto normativo é prevista a estrutura do
sistema, o funcionamento e a relacdo entre os diversos 6rgdos que a integram, a
atribuicdo de competéncias respectivas (FIGUEIREDO, 2007, p. 92).

Como se V€, a Constituicdo Federal de 1988 criou o SUS e delimitou, de forma geral,
sua area de atuacdo, contudo o SUS também € regulado pela Lei n.° 8.080/90, bem como normas
técnicas e administrativas. Especialmente sobre a Lei supracitada, que € a principal norma de
regulamentacdo do SUS, destaca-se que:

Esse diploma [lei 8.080] prescreve normas sobre: (a) organizacdo, direcdo e gestdo do
SUS; (b) competéncias e atribui¢fes de cada uma das trés esferas federativas; (c)
funcionamento e participacdo complementar dos servicos privados de assisténcia a
salde; (d) politica de recursos humanos a ser adotada pelo SUS; (e) recursos
financeiros, incluindo a respectiva gestdo, planejamento e orgamento desses
(FIGUEIREDO, 2007, p. 97).

Além desses, outro importante aparato normativo sobre o SUS é a Lei n.° 8.142/90, a
qual dispde sobre a participacdo popular no SUS e sobre as transferéncias de recursos entre 0s
entes. A rede do SUS abarca tanto o setor publico quanto o setor privado e, em que pese, neste

ultimo, a preferéncia seja destinada as entidades filantropicas ou sem fins lucrativos ou por
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meio de contratacdo ou convénios. O sistema privativo de salde é complementar ao sistema
publico (FIGUEIREDO, 2007).

Um sistema de satde publica que garanta o acesso integral, universal e gratuito’® para
todo o pais ndo seria possivel sem a participacdo dos trés entes da Federacdo, tendo em vista a
extensdo territorial do Brasil. Assim, a gestdo das acdes e dos servicos deve ser solidaria e
participativa sendo, inclusive, competéncia comum a todos os entes. Conforme o art. 23, 11, da
Constituicio Federal: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecéo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia” (BRASIL, 1998).

Ademais, destaca-se que o SUS possui um subsistema de reparticdo de competéncias
materiais em que além de sequir as determinac¢es previstas no art. 23, 1| da CRFB/88, os entes
federais ainda tém outras atribui¢des relativas a coordenacéo nacional, que é percebido a partir
de dois mecanismos: a concepg¢do de um érgdo responsavel pela direcdo dos bens e servigos de
salde em cada ente federal (art. 198, I, da CRFB/88); e, segundo, em razdo do financiamento
unico, que apesar de ser concentrado na Unido é repassado para os demais entes da federacédo
(FIGUEIREDO, 2007).

3.2.1 O Sistema Unico de Salide enquanto garantia institucional

Conforme Sarlet e Figueiredo (2014), o SUS é a maior manifestacdo da dimensao

objetiva do direito a saude.

Tendo sido estabelecido e regulamentado pela prépria CF, em especial quanto aos
principios pelos quais se estrutura e os objetivos a que deve atender, além de consistir
no resultado de aperfeicoamentos efetuados a partir de experiéncias anteriores
frustradas, mas sobretudo na condi¢cdo de corolario de reivindicagdes feitas pela
prépria sociedade civil organizada (com proeminéncia para o0 Movimento da Reforma
Sanitaria), o SUS pode ser definido como garantia institucional fundamental
(SARLET; FIGUEIREDO, 2018, n.p).

Assim, uma vez que o SUS esta previsto no texto constitucional, ele deve ser
compreendido como uma garantia institucional fundamental, ou seja, estd sujeito as mesmas

protecdes que as demais normas fundamentais, inclusive as do art.60, 84 da CRFB/88. Sobre

9 Interessante pontuar que a gratuidade do SUS ndo esta inserida no texto constitucional, apenas na legislacéo do
SUS, portanto ndo constitui clausula pétrea. Embora o STF, no RE n.° 581.488/RS, tenha determinado que: “E
inconstitucional a possibilidade de um paciente do Sistema Unico de Salde (SUS) pagar para ter acomodacdes
superiores ou ser atendido por médico de sua preferéncia, a chamada "diferenca de classes” (BRASIL, 2015).
Além disso, o referido Tribunal firmou a seguinte tese: “Tema 579: E constitucional a regra que veda, no ambito
do Sistema Unico de Salde — SUS, a internacdo em acomodacdes superiores, bem como o atendimento
diferenciado por médico do proprio SUS, ou por médico conveniado, mediante o pagamento da diferenca dos
valores correspondentes” (BRASIL, 2015).
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as garantias institucionais®®, Bonavides (2005) esclarece que constituem protecdo especial a
instituicdes do direito publico que compdem o exercicio da administracdo publica.

A garantia institucional visa, em primeiro lugar, assegurar a permanéncia da
instituicdo, embargando-lhe a eventual supressdo ou mutilagdo e preservando
invariavelmente o minimo de substantividade ou essencialidade, a saber, aquele cerne
que ndo deve ser atingido nem violado, porquanto se tal acontecesse, implicaria ja o
perecimento do ente protegido (BONAVIDES, 2005, p. 542).

Ressalta-se ainda que ha direitos que possuem duplo carater, sendo tanto direitos como
garantias institucionais. No caso do SUS, pode-se entender que, a0 mesmo tempo que a
Constituicao Federal assegura o direito universal e igualitario das acdes e servicos de saude -
que é concretizada pelo SUS -, protege também o SUS enquanto uma instituicdo. A propria
Constituicdo Federal estabeleceu, nos arts. 198 a 200, as diretrizes e 0s principios que devem
fundamentar e nortear o SUS.

O art. 200 da Constituicdo Federal estabelece as competéncias materiais do SUS:

Art. 200. Ao sistema Unico de salide compete, além de outras atribuigdes®?, nos termos
da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos,
hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de salde
do trabalhador;

I11 - ordenar a formag&o de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das acdes de saneamento
bésico;

V - incrementar, em sua &rea de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
e a inovacgéo;

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

VI - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho
(BRASIL, 1998).

Sarlet e Figueiredo (2018) elucidam o referido dispositivo afirmando que os incisos I,
I, VI, VIl e VIl dispdem sobre as competéncias referentes as atividades de vigilancia sanitaria,
vinculado, portanto, ao carater protetivo do direito a salde. Por sua vez, os incisos Il e V
evidenciam a intersetorialidade do direito a satde, visto que a sua efetividade perpassa também

pelo desenvolvimento cientifico, tanto do préprio SUS quanto dos profissionais de satde. Pode-

8 0 autor diferencia garantias institucionais de garantia constitucional, de modo que esta Ultima deve ser
compreendida como: “[...] uma garantia que disciplina e tutela o exercicio dos direitos fundamentais, a0 mesmo
passo que rege, com protecdo adequada, nos limites da Constituicdo, o funcionamento de todas as instituicbes
existentes no Estado” (BONAVIDES, 2005, p. 537).

81 Verifica-se que o texto constitucional apenas desmarcou as principais competéncias do SUS.
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se perceber, nesta perspectiva, que 0 SUS também esté relacionado com o direito ao trabalho e
a educacao, sobretudo, em relacdo as atividades de pesquisas e desenvolvimento de tecnologias
(SARLET; FIGUEIREDO, 2018).

Destarte, o inciso IV tem como finalidade evidenciar a relacdo entre o direito a saude, a
vida e a integridade fisica, ao inserir como competéncia do SUS a participacdo nas acdes de
saneamento béasico; o que, para 0s autores supracitados, da margem para a fundamentalidade
do direito ao saneamento basico. O ultimo inciso, VIII, deixa claro que proteger 0 meio
ambiente também é uma forma de assegurar o direito a saude. Segundo Sarlet e Figueiredo
(2018), o termo meio ambiente deve ser compreendido como ambiente natural e ambiente
urbano.

A partir do exposto, pode-se entender que o SUS, compreendido enquanto garantia
institucional, além de ser um limite material ao poder de reforma constitucional, deve também
ser efetivado de acordo com os principios e diretrizes estabelecidos nos artigos 198 a 200 da
Constituicdo Federal.

3.2.2 Principios informadores e caracteristicas gerais

A Constituicdo Federal de 1988 criou, no ordenamento juridico brasileiro, o SUS,
contudo os seus principios e as suas diretrizes sdo frutos da luta social do movimento sanitério,
iniciado ainda na década de 70. E claro que, dada a natureza negocial propria das Assembleias
Constituintes, embora o Constituinte originario tenha sido influenciado pelo movimento
sanitario, ndo reconheceu ou colocou em prética todos os ideais por eles (MATTOS, 2009).

Nesse sentido:

A Constituicdo criou 0 SUS. Mas sua implementacéo se fez em um contexto politico
também bem distinto do imaginado pelo movimento sanitario: no cenario
internacional, crescia a difusdo do ideério neoliberal, com as propostas de reducéo da
atuacdo do Estado em vérios setores, inclusive na sadde; no cenario nacional, o
restabelecimento das elei¢Ges diretas levou a presidéncia governos que efetivamente
incorporavam, de modo significativo, aquele ideario de redugdo da atuagdo do Estado.
A luta em defesa do SUS (para usar uma expressdo difundida pelo recente Pacto de
Gestdo) e de seus principios e diretrizes tomaram novos rumos, incluindo novos atores
(como 0 CONASS e 0 CONASEMS, assim como 0s atores participantes de Conselhos
e Conferéncias de Saude). O SUS que foi se desenhando no concreto da vida dos
brasileiros nem sempre correspondia (e corresponde) ao ideario do movimento
sanitario (MATTOS, 2009, p. 771-772).

A partir do exposto, entende-se que os principios e diretrizes do Sistema Unico de Satde
s6 podem ser compreendidos de fato quando se analisa a sua perspectiva historica e
epistemoldgica. Isto €, entender que a sua normatizagdo no texto constitucional é fruto de um

processo politico que expressa as nogdes de salde e doenca, gestdo das politicas publicas e,
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sobretudo, a relacdo entre os entes da Federacdo (MATTOS, 2009). Assim, pode-se entender
que o SUS € um sistema composto por principios que estdo relacionados com os ideais
filoséficos e sociologicos que influenciariam na sua implementacéo no texto constitucional de
1988.

O SUS possui trés principios doutrindrios que decorrem do caput do art. 196 -
universalidade, equidade e integralidade - e outros principios e diretrizes decorrentes tanto do
art. 198% da Constituicio Federal quanto do art. 7° da Lei n.° 8.080/908%, Assim sendo, para
os fins deste trabalho, serdo analisados os principios da descentralizacdo, regionalizacao e
hierarquizagéo.

Inicialmente, destaca-se que o principio da universalidade esté relacionado com o dever
do Estado em garantir a saude a todos os cidaddos independentemente de género, ra¢a, condicdo
social ou qualguer outra diferenciacdo por caracteristicas sociais ou pessoais. Teixeira (2011)
defende que a universalidade que trata o art. 196 € um principio finalistico, isto é, a

universalizacdo do atendimento seré construida ao longo do tempo, visto que seria impossivel

82 Art. 196. A saude € direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocéo, protecdo e recuperagao.

Art. 198. As agdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes (Vide ADPF 672):

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;
11 - participacfo da comunidade (BRASIL, 1998).

8 Que regulamenta o art. 198 da Constituicdo Federal.

8 Art. 7° As acBes e servigos publicos de salide e os servigos privados contratados ou conveniados que integram
o Sistema Unico de Salde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das a¢les e servigos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

111 - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral,

IV - igualdade da assisténcia & salde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;

V - direito a informagdo, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

VI - divulgacéo de informacBes quanto ao potencial dos servicos de salde e a sua utilizagao pelo usuério;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocacdo de recursos e a orientacdo
programatica;

VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com direcdo Gnica em cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servigos para 0S municipios;

b) regionalizagdo e hierarquizacdo da rede de servigos de salde;

X - integracdo em nivel executivo das a¢Ges de saide, meio ambiente e saneamento basico;

X1 - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios na prestacao de servicos de assisténcia a salde da populagéo;

XII - capacidade de resolugdo dos servicos em todos os niveis de assisténcia;

X111 - organizagdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

XIV - organizacdo de atendimento publico especifico e especializado para mulheres e vitimas de violéncia
doméstica em geral, que garanta, entre outros, atendimento, acompanhamento psicolégico e cirurgias plasticas
reparadoras, em conformidade com a Lei n°® 12.845, de 1° de agosto de 2013 (BRASIL, 1990).
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assegurar a todos de uma so vez todas as acdes e 0s servicos disponibilizados pelo SUS. Ou
seja, a universalidade consubstancia na promocdo de uma assisténcia a saude de toda a
populacéo.

Para que o SUS venha a ser universal é preciso se desencadear um processo de
universalizacdo, isto é, um processo de extensdo de cobertura dos servigos, de modo
que venham, paulatinamente, a se tornar acessiveis a toda a populagdo. Para isso, é
preciso eliminar barreiras juridicas, econdmicas, culturais e sociais que se interpdem
entre a populacéo e os servigos (TEIXEIRA, 2011, p. 3).

Nesse sentido, Sarlet e Figueiredo (2018) defendem que em um pais como o Brasil, com
alto indice de desigualdade social, essa garantia constitucional deve ser analisada de acordo
com a necessidade da prestacdo e as reais possibilidades do interesse da comunidade e do
interessado. Além disso, afirmam ainda que essa garantia ndo significa a gratuidade das
prestacOes materiais para todos.

O principio da equidade se baseia na premissa ja conhecida no estudo dos direitos
fundamentais de “trata os iguais como iguais € os desiguais na medida da sua desigualdade”,
com objetivo de concretizar a igualdade material no direito a salde, isto &, garantir que todos
tenham as mesmas oportunidades de sobrevivéncia, desenvolvimento pessoal e social
(TEIXEIRA, 2011, p. 4-5).

O ponto de partida da nocdo de equidade é o reconhecimento da desigualdade entre
as pessoas e 0s grupos sociais e o reconhecimento de que muitas dessas desigualdades
sdo injustas e devem ser superadas. Em salde, especificamente, as desigualdades
sociais se apresentam como desigualdades diante do adoecer e do morrer,
reconhecendo-se a possibilidade de reducdo dessas desigualdades, de modo a garantir
condicdes de vida e salide mais iguais para todos (TEIXEIRA, 2011, p. 5).

Assim, garantir o acesso a salde observando o nivel de desigualdade social permite a
priorizacéo de ofertas de agdes e/ou servicos a determinados grupos sociais®.

O principio da integralidade esta associado com a noc¢do de que o sistema publico de
salde deve estar preparado para atender todo tipo de demanda. O atendimento integral
determina uma integracdo nas a¢Ges e nos servicos ofertados pelos poderes em todos os niveis
de complexidade atendidos pelo SUS (FIGUEIREDO, 2007). Desse modo, o SUS deve dispor
de estabelecimentos hospitalares, unidades de saude, profissionais de salde capacitados e
abastecidos com todos 0s recursos necessarios para a efetiva garantia do direito a saude de
todos. E, portanto, um “conjunto de a¢des de promogio da saude, prevengdo de riscos e agravos,
assisténcia e recuperacdo” (TEIXEIRA, 2011, p. 6).

Para Sarlet e Figueiredo (2014), esse principio indica que o Sistema Unico de Saude

deve oferecer a cobertura mais ampla possivel, tendo como diretrizes os principios de precaucao

8 O proprio sistema de vacinacdo contra a Covid-19 é um exemplo claro disso. Inicialmente, a prioridade do
Estado foi vacinar os profissionais de salde e aquelas pessoas consideradas de alto risco.
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e prevencgdo, pois como saude ndo é simplesmente a auséncia da doenca, mas tambem tentar
evitar ou diminuir o impacto das doencas existentes e conhecidas. Além disso, ressalta o autor,
a integralidade do atendimento determina ainda que as a¢Ges e 0s servicos de salde devem ser
compreendidos como um todo, os entes federados devem atuar de forma harmonica e continua
com 0 mesmo objetivo e na mesma direcdo; integrando 0s niveis municipais, regionais e
nacionais e todos os aspectos do direito a satde (individual, coletivo, preventivo, curativo e
promocional), bem como os niveis de complexidade do SUS (SARLET; FIGUEIREDO, 2014).

Um dos mais importantes principios do SUS é o da descentralizacdo. Segundo Teixeira
(2011):

A descentralizacdo da gestdo do sistema implica na transferéncia de poder de decisdo
sobre a politica de satde do nivel federal (MS) para os estados (SES) e municipios
(SMS). Esta transferéncia ocorre a partir da redefinicdo das fungdes e
responsabilidades de cada nivel de governo com relacdo a condugdo politico-
administrativa do sistema de salde em seu respectivo territério (nacional, estadual,
municipal), com a transferéncia, concomitante, de recursos financeiros, humanos e
materiais para o controle das instancias governamentais correspondentes (TEIXEIRA,
2011, p. 6).

Em sentido semelhante, Figueiredo (2007) pontua que:

Se 0 objetivo da organizacdo de um sistema de saude Unico é a articulacdo de todos
0s servigos e acOes de salde para que, de forma ordenada, otimizem-se 0s escassos
recursos financeiros, sociais, medicos e sanitarios, em todos os niveis da federagéo, a
atuacdo conjunto dos entes publicos propicia um ganho de escalas e evita a
sobreposicdo de estruturas [...] a descentralizagdo remete aos entes locais a execucao
das ac0es e servigos de salde, porque melhor capacitados para avaliar as necessidades
mais prementes da populacdo e, com isso, para desenvolver condutas preventivas e
curativas mais eficazes (FIGUEIREDO, 2007, p. 164).

Logo, a descentralizagdo tem como objetivo assegurar as particularidades de cada ente,
dada a dimensdo geografica do pais, sobretudo no tocante a municipalizacdo desse sistema
respeitando, por ébvio, as normas nacionais que regem o sistema; dai porgue se entende que o
SUS também pode ser entendido como uma rede descentralizada e hierarquica. A
hierarquizacdo determina a divisdo dos setores a partir de niveis de complexidade.
(FIGUEIREDO, 2007).

Como ja mencionado, a municipalizacdo do SUS e, portanto, da efetivacdo do direito a
salde, foi um ponto importante do texto constitucional de 1988. Isso porque se entende que um
sistema de salude nacional deve estar alicercado em um poder local privilegiado, ou seja, apesar
do SUS se estruturalizar nacionalmente, sua eficacia s6 é de fato alcangada com o
fortalecimento do papel das autoridades locais na sua promoc¢éao (FIGUEIREDO, 2007).

Por fim, a regionalizag&o e a hierarquizacdo dos servi¢os do SUS decorrem do ideal da
descentralizacdo, estabelecendo a forma como o SUS vai se organizar em relagdo aos seus

usudrios. Dessa forma, a regionalizagdo é a divisdo dos servi¢os a partir das delimitacdes
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geogréficas e federais do pais, 0 que constitui a divisdo tanto a nivel politico-administrativo
quanto em espacos territoriais (divisdes, subdivisdes etc.).

No que se refere aos principios do SUS, a hierarquizagdo, termo técnico do setor
sanitario que significa a divisdo em niveis de complexidade crescente, implica que o
acesso aos servicos de sadde deve ocorrer a partir dos niveis mais simples até aos mais
complexos, mediante analise do caso concreto e excetuadas as situac@es de urgéncia.
Ja o atendimento integral determina que as acles e servicos de salde devem ser
considerados como um todo, a atuar de modo harménico e continuo (FIGUEIREDO,
2007, p. 99).

A hierarquizacdo promove a divisdo das acdes e dos servicos de acordo com a
complexidade tecnoldgica, ou seja, a construgdo de uma rede que vai das unidades mais simples
as mais complexas e as relaciona de acordo com a capacidade de cada ente (TEIXEIRA, 2011,
p. 6). Ressalta-se que apesar de ser uma rede descentralizada e regionalizada, o SUS é um s6
sistema, logo, submetido a um comando central.

A descentralizacdo acontece por meio do fortalecimento do papel dos Municipios, pois
entende-se que estes estdo mais aptos a determinar quais as principais necessidades da
comunidade, uma vez que o tamanho do pais e as particularidades de cada regido tornam o
perfil epidemioldgico de cada localidade distinto. Dessa maneira, para melhor atender e efetivar
o direito a salde, é preciso a existéncia de comandos locais que seguiram uma direcdo geral,
adaptando a realidade de cada municipio e regio® (SARLET; FIGUEIREDO, 2014).

Isso ndo exclui a atuacdo direta do ente central em certas situacBes, quer para a
garantia da necessaria harmonizagdo prética entre os principios constitucionais da
eficiéncia, da subsidiariedade e da integralidade do atendimento, pois a assisténcia a
saude deve ser executada por quem possua condi¢des para efetiva-la da melhor forma
(isto €, com melhor qualidade e condigdes de acesso), quer em decorréncia de uma
obrigacdo de permanente aperfeicoamento do sistema, notadamente para assegurar
equilibrio a distribuicéo de recursos (financeiros e sanitarios) e equidade a assisténcia
[...] Organizam-se os servigos de salde partindo-se das acGes de atencdo basica,
comuns a todos os Municipios, passando pela assisténcia de média e alta
complexidade, j& centralizadas em Municipios maiores, para alcancar entdo 0s
servigos de notoria especializagéo, disponiveis somente em alguns grandes centros do
pais. Também aqui guarda o SUS sintonia com os principios da subsidiariedade e
eficiéncia, o que poderad eventualmente justificar a atuagdo direta por parte dos
Estados ou mesmo da Unido, diante de circunstancias e condicGes especificas postas
pela realidade (SARLET; FIGUEIREDO, 2014, p. 123).

Ou seja, a descentralizagdo do SUS ocorre “de baixo” para “cima”, dos Municipios até
a Unido, e, em razdo disso, a forma de assisténcia segue a mesma linha crescente: cuidados

mais simples aos mais complexos. A descentralizacdo do SUS, sobretudo em relagdo aos

8 Em sentido semelhante, Figueiredo (2007, p. 164) defende que: “Se o objetivo da organizagdo de um sistema
de sadde Unico é a articulagdo de todos os servicos e a¢Bes de salde para que, de forma ordenada, otimizem-se 0s
escassos recursos financeiros, sociais, médicos e sanitérios, em todos os niveis da federagdo, a atua¢do conjunto
dos entes publicos propicia um ganho de escalas € evita a sobreposi¢édo de estruturas [...] a descentralizacdo remete
aos entes locais a execucgdo das acdes e servigos de saude, porque melhor capacitados para avaliar as necessidades
mais prementes da populagdo e, com isso, para desenvolver condutas preventivas e curativas mais eficazes”.
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Municipios, é o que torna o sistema de financiamento o ponto central para a concretizacao desse
sistema, como seréa abordado no préximo tépico (MENDES, G., 2021).

3.3 O financiamento do Sistema Unico de Satde: impasses e desafios

Inicialmente, impende destacar que o objetivo deste topico € essencialmente
compreender o financiamento do SUS e a sua relagdo com o federalismo adotado no Brasil®’.
Assim, é imperioso fazer algumas consideracfes sobre a relacdo da Constituicdo financeira
descrita no texto constitucional de 1988 e a forma federativa do Estado. Importante
compreender, desde ja, que a autonomia dos entes subnacionais estd diretamente relacionada
com a autonomia financeira destes, afinal quanto menos um ente federado depende dos recursos
federais para pagar suas despesas®, menor serd o poder que o Poder Central tera sobre ele®®
(CONTI, 2019).

Torres, H. (2014) afirma que essa relagdo é denominada federalismo fiscal e que é
marcada no Brasil pela descentralizacdo financeira, principalmente em razdo das complexas e

distintas relacdes existentes entres os entes da Federacéo.

A Constituicdo do Estado Federal comporta, em verdade, distintas relac@es juridicas,
a semelhanca daquelas destacadas por Pablo Lucas Verdd, no seu Teoria General de
las Relaciones Constitucionales, como sdo aquelas (a) entre a Unido e os Estados e
Municipios, em verticalidade, como Estado Federal ou Nag&o (regras de Constituicdo
Nacional); (b) entre as pessoas do federalismo, quanto aos vinculos horizontais de
autonomias da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (regras da Constitui¢éo
Federal); (c) relagdes horizontais dos Estados e dos Municipios entre si; (d) relagdes
entre particulares e as pessoas do federalismo; (e) entre as unidades do federalismo e

87 Assim sendo, salienta-se que ndo serdo feitas discussdes aprofundadas sobre o financiamento, pois tais questdes
afastariam do objeto central deste trabalho.

8 |sso fica nitido em relagdo a inlimeros municipios que se mantém a partir das transferéncias obrigatorias e que
acabam por deturpar o uso das transferéncias voluntarias, pois acabam utilizando-as para qualquer despesa ou
investimento novo. Destaca Conti (2012) que as transferéncias voluntarias sdo recursos que podem ser transferidos
pelos entes federados (principalmente pela Unido) de forma discriciondria e vinculada a programas
governamentais especificos, 0 que teoricamente é um excelente recurso dentro do federalismo cooperativo.
Contudo, em razéo da realidade financeira de muitos municipios, acaba sendo utilizado como barganha politica.
Ressalta o autor: “Atualmente, as transferéncias voluntarias, mais do que instrumentos de aperfeicoamento do
federalismo fiscal cooperativo, transformaram-se em armas de destruicdo da autonomia financeira e,
consequentemente, do federalismo brasileiro, subordinando municipios e estados a vontade da Unido. H4 uma
distorcéo do processo demaocratico por meio do qual séo eleitos 0s governantes, uma vez que 0s responsaveis pela
gestdo dos entes subnacionais se veem compelidos a aceitar as ofertas que Ihe sdo feitas pelos demais entes
federados, sob pena de ndo terem recursos para atenderem as necessidades de sua populacéo. Muitos prefeitos, por
consequéncia, tém de destinar recursos conforme o interesse da Unido, detentora dos recursos e do poder de
entrega-los a quem lhe convier” (CONTI, 2012, p. 21).

8 O autor explica que a autonomia fiscal dos entes subnacionais esta relacionada com o bindmio “suficiéncia” e
“independéncia” financeira dos entes, mas essa equagdo ndo ¢ uma tarefa facil. “No dmbito dos gastos, ha que se
adequar os servigos pelos quais cada ente federado ficara responsavel com sua capacidade de presta-los de forma
eficiente [...]. No que tange as receitas, 0 mesmo problema se verifica. Muitas sdo as fontes de receita, varias sdo
as possibilidades arrecadatorias de que dispde o Estado para angariar recursos dos cidaddos e das empresas [...]”
(CONTI, 2019, p. 19).
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o0s 6rgdos de coordenacdo federativa (Senado, Conselho Nacional de Justica e outros)
e (f) aquelas da jurisdicdo federativa (Supremo Tribunal e Tribunais Superiores). A
complexidade dessas relacfes da Federacdo, notadamente as interestatais, entre os
entes do federalismo, e aquelas com os particulares, em conjunto, demandam por parte
da Constituicdo financeira a realizacdo de fungdes estruturantes fundamentais, para
gerar capacidade de autonomia com suficiéncia financeira, seguranga juridica
interestatal e para os particulares, eficiéncia de gastos, continuidade do Estado e
integracdo, segundo os fins e valores do Estado Democrético de Direito (TORRES,
H., 2014, p. 25-26).

Essas relagdes complexas impdem que a Constituigédo financeira seja realizada de forma
integralizada e descentralizada, pois é preciso assegurar que 0s entes mais periféricos estejam
protegidos de eventuais desequilibrios fiscais, dai a importancia do ente central. Torres, H.
(2014) ressalta ainda que essa dimensdo integradora s6 é possivel em razdo do federalismo
cooperativo, desse modo, o financiamento descentralizado do Estado Federal decorre a partir
dos valores do federalismo cooperativo. “Diante disso, a Constitui¢do de 1988, ao adotar um
modelo federativo centripeto e cooperativo de financiamento das unidades do federalismo,
permite-nos falar, quanto ao federalismo fiscal, de uma Constitui¢cdo Financeira cooperativa de
equilibrio” (TORRES, H., 2014, p. 270).

Ademais, o autor defende que a Constituicdo Financeira € uma forma acentuada do

federalismo cooperativo:

Nossa Constitui¢do financeira, como dito antes, adota um modelo aperfeigoado de
federalismo cooperativo, com competéncias (fontes) para instituicdo de tributos pelas
unidades do federalismo (i) e distribuicdo do produto arrecadado dos impostos entre
as unidades de menor capacidade econdmica (ii), mediante atribuicdo direta, segundo
percentuais previamente designados na propria Constituicdo, e indireta, por fundos,
ordenados por critérios determinados em lei complementar. Assim, no federalismo
fiscal cooperativo brasileiro, Constituicdo financeira e Constituigdo tributéria
confluem para assegurar ndo apenas a continuidade do Estado, mas a realizacdo dos
seus objetivos e fins constitucionais do Estado Democratico de Direito, no equilibrio
que a Constituicdo pretende concretizar. E, assim, pelo principio de eficiéncia da
Constituicdo financeira, o regime de distribuicdo do produto arrecadado pressupde
suficiéncia de recursos pelo exercicio das competéncias materiais de cada unidade do
federalismo, que deve ser a fonte principal das receitas publicas, segundo os principios
do sistema tributario (TORRES, H., 2014, p. 44-45).

Para Mendes, G. (2021), o ideal do federalismo cooperativo que norteou o constituinte
originario esta bem visivel no modo como o SUS foi projetado. Primeiro, porque a Constituicdo
deu énfase a distribuicdo de receitas a partir do objeto de arrecadacdo e ampliou,
consideravelmente, a participacdo dos Estados e Municipios na renda tributaria. Segundo,
porque ao estabelecer as competéncias comuns no art. 23 da Constituigdo, ha uma clara
priorizacdo das politicas publicas de longo prazo realizada por meio de planejamentos. Além
disso, criou os fundos publicos que tém como finalidade alcangar um equilibrio regional
(MENDES, G., 2021).
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Além disso, a propria estrutura do SUS deixa clara a influéncia da viséo cooperativa do
federalismo na medida em que imp&e a atuacdo interestatal e com a criagcdo de instancias
permanentes de pactuacdo: Comissfes Intergestores Tripartite (&mbito nacional), Bipartite
(dmbito estadual) e Consorcios Intermunicipais de Salde.

Para o autor supramencionado, o ponto central do financiamento do SUS ¢ o fator da
municipalizacdo - consequéncia da descentralizacdo desse sistema - pois, em um pais téo
heterogéneo como o Brasil, quanto menor a centralizacdo da tomada de decisdo, melhor para a
efetivacdo dos direitos, especialmente quando se esta diante de um direito tdo essencial quanto

o direito a salde.

Do ponto de vista do financiamento do SUS, é claro que um modelo efetivo somente
seré alcancado mediante distribuicdo mais equanime das receitas tributarias entre os
entes federados. Nesse sentido, para que seja alcangado o equilibrio entre competicao
e cooperacao no federalismo sanitario brasileiro, necessario é reforcar os mecanismos
cooperativos desenvolvidos (MENDES, G., 2021, n.p).

De forma semelhante, Figueiredo (2007) ressalta que o SUS é fundado com ideais muito
parecidos com os do federalismo, sobretudo na sua vertente cooperativa, pois esse sistema tem
como fundamento principal a conjuncdo dos recursos dos entes federados para uma mesma
finalidade: concretizar o direito a satde e o fazem de forma descentralizada e cooperativa. As
autoridades locais, por estarem mais proximas dos problemas sanitarios, ttém um uma ideia mais
completa das necessidades e atuam em conjunto em um plano Gnico de caréter nacional®.

Essa perspectiva se assemelha ao entendimento do Bercovici (2004) ao afirmar que:

O grande objetivo do federalismo, na atualidade, é a busca da cooperagdo entre a
Unido e entes federados, equilibrando a descentralizacdo federal com os imperativos
da integracéo econémica nacional. Assim, o fundamento do federalismo cooperativo,
em termos fiscais, é a cooperacdo financeira, que se desenvolve em virtude da
necessidade de solidariedade federal por meio de politicas publicas conjuntas e de
compensagdo das disparidades sociais [...] A descentralizagdo das politicas pablicas
deve ser realizada de forma gradual, apoiada em programas de assisténcia técnica e
financeira, com o objetivo de evitar rupturas e prejuizos para a populagdo. Ou seja, a
descentralizacdo deve ser realizada de maneira articulada, ndo conflitiva, como vem
ocorrendo [...] um processo ordenado de descentralizacdo de politicas sociais exige,
portanto, politicas definidas nacionalmente, com a cooperacéo de todas as esferas
governamentais (BERCOVICI, 2004, p. 58; 69-70).

Nota-se que o constituinte originario se preocupou em assegurar, no modelo cooperativo
do federalismo e do SUS, a solidariedade dos entes da Federagéo. Para Torres, H. (2014), essa
caracteristica do federalismo brasileiro serve para garantir a unidade constitucional e a

descentralizacdo dos entes federados. Assim, pode-se compreender que um dos objetivos do

%0 Impende destacar que a autora defende que a relacdo entre o principio federativo e 0 SUS, sobretudo quanto a
municipalizacdo desse sistema e o principio da hierarquizacdo, tem por consequéncias (e necessidade) o
reconhecimento de uma responsabilidade subsidiaria e ndo solidaria dos entes federados que, segundo Figueiredo
(2007), esta em mais conformidade com a Constitui¢do Federal.
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federalismo cooperativo atual é a cooperacdo financeira entre a Unido e os entes federados,
equilibrando a relacéo a partir da integracdo econdmica nacional.

Diante disso, o principio da isonomia entre as unidades federativas deve ser
relativizado ante o objetivo de reducdo de desigualdades regionais. No federalismo
cooperativo equilibrado, sob o principio legitimador da solidariedade financeira, os
valores do desenvolvimento equilibrado e recuperacdo dos entes da Federagcdo em

condigdes de “desigualdade” concorrem para a unidade do Estado nacional
(TORRES, H., 2014, p. 51).

Ou seja, as desigualdades regionais exigem uma transferéncia de recursos publicos
visando a realizacdo de politicas publicas conjuntas com o objetivo de executa-la de modo
uniforme e equivalente em todo o pais. Tal relacdo é fundamentada no principio da
solidariedade ou solidariedade federal e no principio da igualdade das condicdes sociais de vida.
Em razdo disso, a Constituicdo Federal deixa claro, em seu 23, Il, a competéncia comum sobre
direito a salde e, nos arts. 195 e 198, §1° a responsabilidade comum aos entes sobre 0

financiamento do SUS.

Art. 195. A seguridade social®® sera financiada por toda a sociedade, de forma direta
e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigdes sociais:

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

§ 1°. O sistema Unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes (BRASIL, 1998).

A forma como o SUS foi estruturado pela Constituicdo Federal evidencia que seu
financiamento deve ser realizado por meio dos recursos financeiros de todos os entes. Essa
norma criou um dever dos entes da Federagdo em observar um percentual minimo a ser aplicado
para o direito a saude, contudo ndo fixou qual deve ser esse percentual. Apenas em 2000, a
Emenda Constituicdo n.° 29 determinou a vinculagdo dos percentuais minimos®? dos recursos

orgamentarios dos entes federados®. Essa norma teria carater temporario®, pois o art. 77 do

9 como ja discutido ao longo deste capitulo, o direito a satde faz parte da seguridade social.

9 A ndo aplicacdo do percentual minimo pode ensejar intervengdo federal ou intervencdo estadual nos termos do
art. 34, VII, “e”: Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VII - assegurar
a observancia dos seguintes principios constitucionais: €) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino e
nas agdes e servigos publicos de saude”; Art. 35. O Estado ndo intervirda em seus Municipios, nem a Unido nos
Municipios localizados em Territério Federal, exceto quando: 11l - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da
receita municipal na manutencéo e desenvolvimento do ensino e nas a¢des e servicos publicos de salde;

% Importante pontuar que a Comissdo Nacional da Reforma Sanitaria (SNRS), na Assembleia Constituinte, criou
uma proposta de vinculacéo de recursos equivalentes a 10% dos recursos or¢gamentérios dos entes federados para
o financiamento do SUS, contudo a proposta nao foi aceita.

%A EC n.° 29/2000 inseriu no texto constitucional, no art. 77 do ADCT, que 0 prazo para esses prazos seria até
2004, pois, segundo o texto original da Constituicdo, esses percentuais deveriam ser criados mediante a Lei
Complementar.
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ADCT estabelecia que 0 prazo para esses percentuais seria até 2004, visto que, segundo o texto
original da Constituicdo, esses percentuais deveriam ser fixados mediante lei complementar.

Até o final dos anos 90, o SUS era caracterizado pela centralizacdo da tomada de
decis6es, de modo que foi somente com o processo de descentralizacao tributaria instituido pela
Constituicdo Federal e a EC n.° 29/2000 que a descentralizacdo do SUS foi, de fato, iniciada
(UGA; SANTOS, 2006).

Em 1993, os municipios adquirem um protagonismo maior no financiamento,
coerente com o carater inicialmente municipalista do SUS e, em 2002, a esfera
estadual de governo passa a participar de forma muito mais ativa, fruto tanto do
resgate do seu papel de gestor do SUS através da Norma Operacional Basica do SUS
(NOB-96) e da Norma Operacional de Assisténcia a Saude (NOAS), como da
regulacdo estabelecida por meio da Emenda Constitucional n. 29. Em 2002 os
municipios ja estavam assumindo 22% do gasto publico em saude e os estados
aportaram 20% do mesmo. E importante observar que o processo de descentralizagio
tributéria verificado a partir da nova Carta Constitucional ndo sé ampliou a
competéncia tributaria de estados e municipios como elevou o nivel das transferéncias
de tributos federais as esferas subnacionais de governo (UGA; SANTOS, 2006, p.
1599).

Ou seja, o financiamento do SUS é realizado tanto pelas contribui¢des sociais quanto
pelos impostos arrecadados pelos entes; assim sendo, cada ente federal vai financiar o SUS de
acordo com a sua capacidade arrecadatdria. Em 2012, foi criada a Lei Complementar fixando
0s percentuais da vinculagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
mediante a LC n.° 141/2012, definindo:

1. o valor minimo e normas de célculo do montante minimo a ser aplicado,
anualmente, pela Unido em acdes e servicos publicos de salde;

2. percentuais minimos do produto da arrecadacdo de impostos a serem aplicados
anualmente pelos estados, pelo Distrito Federal e pelos municipios em acfes e
servigos publicos de salde;

3. critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a satide destinados aos estados,
ao Distrito Federal e aos municipios, e dos estados destinados aos seus respectivos
municipios, visando a progressiva redugdo das disparidades regionais;

4. normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas esferas
federal, estadual, distrital e municipal (BRASIL, 2015).

Interessante pontuar que o rateio dos recursos da Unido aos demais entes e dos Estados
para 0os Municipios deve observar as necessidades de salde da populacdo, bem como as
dimensdes epidemioldgica, demogréfica, socioecondmica, espacial e a capacidade de oferta das

acoes e dos servicos de salide®.

% Art. 17. O rateio dos recursos da Unido vinculados a agGes e servigos publicos de salde e repassados na forma
do caput dos arts. 18 e 22 aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios observara as necessidades de salde
da populacéo, as dimensdes epidemiolégica, demografica, socioeconémica, espacial e de capacidade de oferta de
acles e de servicos de saude e, ainda, o disposto no art. 35 da Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990, de forma
a atender os objetivos do inciso Il do § 30 do art. 198 da Constituicdo Federal; Art. 19. O rateio dos recursos dos
Estados transferidos aos Municipios para a¢des e servigos publicos de salde sera realizado segundo o critério de
necessidades de salde da populacdo e levara em consideracdo as dimensdes epidemioldgica, demogréfica,
socioecondmica e espacial e a capacidade de oferta de a¢Ges e de servigos de salide, observada a necessidade de
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Aindaem 2012, foi criado o Decreto n.° 7.827, o qual regulamentou a Lei Complementar
supramencionada, estabelecendo os procedimentos sobre transferéncia de receitas tanto para o
seu condicionamento quanto para 0 seu restabelecimento, bem como estipulou um
procedimento para a suspensdo de transferéncias voluntarias, nas hipteses em que um dos entes
federados descumprir a aplicagdo minima estabelecida para o direito a satde.

Pinto (2017) defende que a diferenciacdo de tratamento entre o custeio federal e o
custeio dos demais entes federados para fins de financiamento do direito a saude, tal como
preconizado na Lei Complementar n.° 141/2021, é inconstitucional, pois impede uma maxima
eficacia dos direitos fundamentais, sobretudo, tendo em vista o bindmio necessidade-
possibilidade haja vista que a Unido tem a maior capacidade financeira, podendo contribuir

mais para o financiamento do SUS.

E notéria, nesse sentido, a guerra fiscal de despesa que a Uni&o tem provocado contra
estados e municipios, descentralizando programas de acéo e reconcentrando receitas
ndo repartiveis (POCHMANN, 2005), de modo a mitigar a eficacia dos direitos
fundamentais prestacionais e o proprio pacto federativo [...] Configura-se, desse
modo, um verdadeiro impasse federativo, qui¢a, como ensaiado ha pouco, uma nova
espécie de guerra fiscal. E essa uma guerra, de certo modo, provocada
intencionalmente pela Unido, ndo s6 para a reducdo das despesas constitucionalmente
vinculadas, mas também para evitar a reparticdo de receitas prevista nos arts. 157 a
159 da CR/1988 (p. 215/216) [...] O que se tem atualmente presenciado, desde 2000,
é uma estratégia econdmico-contabil deliberada (porquanto lastreada nos arts. 77 do
ADCT e 5°da LC n° 141/2012) para reduzir — até mesmo diante do pacto federativo
— 0 volume de recursos federais no volume total de recursos publicos para o SUS.
Ou seja, a Unido apresenta uma regressividade proporcional, porque 0s outros entes
continuam tendo patamar de gasto atrelado ao comportamento da receita de impostos
(PINTO, 2017, p. 215).

O cenério atual do financiamento do SUS em relacdo aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios nao foi alterado de forma significativa, no entanto o financiamento por parte da
Unido - que é o ente da Federacdo que mais possui recursos financeiros - teve mudancas
profundas. Isso porque a Emenda Constitucional n.° 86 de 2015, chamada de Emenda do
Orcamento Impositivo, em uma tentativa de controlar os gastos da Unido, alterou o percentual
de vinculagio da Unido, passando a ser de 15% da receita corrente liquida®®. Além disso, esses
15% seriam alcancados de forma progressiva e s6 chegaria, de fato, a ser 15% no ano de 2020.

Desse modo:

A EC 86/2015 alterou o modelo de financiamento proposto pela EC 29/2000, na
medida em que torna impositivas as emendas parlamentares incluindo-as no computo
das despesas em satide. A primeira vista pode parecer que a EC 86/2015 trouxe um
incremento financeiro ao setor da salde, todavia, em termos nominais, em 2016, 0s
valores destinados pelo Ministério da Saude podem significar aporte menor que do
ano corrente. A EC 86/2015 apresentou também percentuais minimos e progressivos

reduzir as desigualdades regionais, nos termos do inciso Il do § 3° do art. 198 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1990).

% Antes, a Unido deveria aplicar o mesmo que aplicou no ano anterior mais a variagdo do PIB.
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de aplicacdo financeira em salde pela Unido — consideradas as emendas impositivas
(SANTOS; DELDUQUE; ALVES, 2016, p. 2).

Além disso, houve uma nova alteracdo, em 2016, por meio da EC n.° 95/2016, que
vincula somente o orcamento federal. A partir dessa Emenda, o percentual minimo aplicado
pela Unido pode ser maior ou menor que 15%, dependendo do que for estabelecido pela LOA,;
ou seja, 0 percentual da Unido passa a ser variavel.

Esse congelamento proporcionado pela EC n.° 95/2016 afeta, substancialmente, toda a
estrutura do SUS, pois o gasto minimo da Unido com salde passou a ser o teto e o ente federal
que tem a maior receita é a propria Unido. Se a sua arrecadagdo anual ndo corresponde ao que
é aplicado ao SUS, a carga financeira desse sistema fica para os Estados, o Distrito Federal e

0s Municipios, 0s quais possuem uma receita bem inferior.

Em 2017, a despesa com salde correspondeu a 15,8% da RCL, superior ao minimo,
tendo caido para 13,5% da RCL em 2019. Destaca-se o efeito, j& no curto prazo, das
regras de gasto sobre a salide. Do ponto de vista estrutural, € provavel que o
desfinanciamento implique comprometimento de acBes e até dos pilares
constitucionais do SUS, ja que, até 2036, estima-se que o congelamento do piso de
aplicacdo pela EC 95 pode levar o gasto do setor a menos de 10% da RCL [...]
ademais, ao fim do Novo Regime Fiscal, os gastos federais de salde podem
representar cerca de 30% dos gastos totais do setor, sendo que, em 2000, respondiam
por quase 60% [...] (DWECK; MORETTI; MELO, 2021, p. 245).

A desvinculacdo da Unido é inconstitucional, pois, quando a Constituicdo Federal de
1988 garante a protecdo maxima aos direitos fundamentais, essa garantia € estendida ao dever
de custeio minimo, que deve ser aplicado de forma progressiva. Os problemas financeiros do
Estado ndo devem ser solucionados com mais discricionariedade, sobretudo em situacfes de
crise fiscal e politica (COMPARATO; PINTO, 2015).

O ordenamento patrio, contudo, ndo admite um orgcamento governamental que refute
o custeio minimo dos direitos fundamentais, para passar a suportar majoritariamente
encargos financeiros da divida publica. [...] Em meio a crise politica e econdmica, tal
inversdo de prioridades, na préatica, apresenta-se a sociedade por meio da iminente
vinda da 82 emenda de desvinculacdo parcial das receitas da Unido (COMPARATO;
PINTO, 2015, n.p).

No mesmo sentido, Scaff (2017) defende que tanto a EC n.° 86 quanto a EC n.° 95 devem
ser consideradas inconstitucionais na parte em que dispdem sobre o custeio dos direitos sociais,
em especial, naquilo que trata sobre o direito a saude publica, pois é inadmissivel com a
Constituicdo Federal de 1988 o congelamento dos gastos com salde publica, sobretudo quando
se coloca na balanca questdes como o envelhecimento da populacdo, 0 crescimento
populacional e a necessidade de equilibrio social.

Lima (2008) ressalta que a descentralizacdo fiscal, embora, por alguns angulos, seja
positiva, torna mais evidente os problemas estruturais do pais, principalmente, em relagéo as

desigualdades sociais e regionais. Estes dois pontos, descentralizacdo tributaria e
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responsabilidade comum para as a¢des e 0s servicos relacionados a saude, demandam dos
Estados e Municipios uma capacidade financeira que, por vezes, eles ndo estdo aptos a realizar
de forma autdbnoma; ha uma clara dependéncia dos Estados e Municipios por transferéncias
federais.

Isso ficou claro durante a pandemia da Covid-19, pois, mesmo quando os entes
subnacionais passaram adotar de forma descentralizada®” medidas para impedir o aumento dos
numeros de casos, a falta de coordenacdo do SUS a nivel nacional e a necessidade de expansao
dos servicos de satde - que demandavam transferéncias financeiras da Uni&o® - dificultaram
um enfrentamento verdadeiramente eficaz contra o virus (DWECK; MORETTI; MELO, 2021).
Destarte, nota-se que as tensdes dos entes federais durante a pandemia da Covid-19 foram
influenciadas pela rede de financiamento do SUS de cada ente federal, sobretudo em relacédo a

Unido.

7 Fator que sera estudado em detalhes no proximo topico.

98 Ressalta-se que o teto de gastos impostos pela EC n.° 95/2016 impds uma dificuldade extra a Unido para uma
efetiva reacdo a pandemia provocada pela Covid-19.
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4 A ATUACAO DO STF NA PRESERVACAO DO EQUILIBRIO DO PACTO
FEDERATIVO E SEUS IMPACTOS SOBRE A EFETIVIDADE DAS POLITICAS
PUBLICAS DE SAUDE NO ESTADO DO MARANHAO

O presente capitulo constitui o ponto central da presente investigacdo na qual, diante da
pesquisa bibliografica empreendida e dos dados coletados, verificar-se-a a confirmacgao ou ndo
da hipotese ventilada de que - em razdo de decis6es proferidas pelo STF, relativas ao desenho
federativo e a autonomia das pessoas politicas que integram o Estado Federal, entre 0s anos de
2020 e 2021 - houve um incremento, em especial da capacidade do Estado do Maranh&o, de
implementar o direito a saude da sua populacdo mediante as politicas publicas desenvolvidas
pelo ente federado no periodo em destaque.

Para atingir tal desiderato, selecionou-se um grupo de decisdes cujas relevancia e
significacdo para o equilibrio do pacto federativo e de seus respectivos corolarios identificados
ao longo do presente estudo pode ser considerada por fixarem standards representativos do
entendimento da Corte acerca dos conflitos federativos materializados, especialmente em face
da pandemia da Covid-19 - cujo periodo de maior agudizacdo, segundo estudos
epidemioldgicos do Ministério da Saude, ocorreu no Brasil, precisamente nos anos de 2020 e
2021 - a partir da analise das técnicas de hermenéutica constitucional utilizadas para, desse
modo, compreender a dindmica do STF enquanto Corte da Federacdo e a sua capacidade de
influenciar o equilibrio das relagdes interfederativas.

Tais decisdes selecionadas no presente capitulo foram proferidas tanto no &mbito do
controle concentrado de constitucionalidade relacionado a normas federais reputadas
inconstitucionais ou violadoras de preceitos fundamentais quanto em conflitos concretos
materializados entre a Unido e os entes subnacionais. Isso conferindo destaque aos precedentes
originados a partir de litigios protagonizados pelo Estado do Maranhdo, de modo a tentar
entender 0 seu impacto sobre as politicas publicas de satde que constituiram objeto de tais
conflitos.

Antes, contudo, de se proceder ao estudo dos fundamentos, ponderacdes e técnicas
hermenéuticas utilizadas em cada uma das decisdes selecionadas, impende realizar-se uma
analise mais abrangente do papel desempenhado pelo STF na ordem juridico-constitucional
brasileira, muito especialmente a partir do desenho tracado pelo Constituinte de 1988.
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4.1 A fungdo do STF no quadro politico-institucional brasileiro e a resolucéo de conflitos

entre os integrantes do Estado Federal

A expressao justica constitucional ou jurisdicdo constitucional busca sublinhar que a
protecdo da Constituicdo ndo esta a cargo de um o6rgédo politico, tal como o parlamento ou o
poder executivo, mas sim de um 6rgédo dotado de independéncia, imparcialidade e a funcéo de
dirimir litigios através da aplicacdo do Direito (MORAIS, 2019).

H& que se esclarecer que a jurisdicdo constitucional perpassa por uma discussao entre
0s que a defendem como o espago de exceléncia da afirmacgdo da Constituicdo e os que
concebem que o modelo judicialista da ensejo a instauracdo de uma ditadura judicial. O certo é
gue ndo se pode perder de vista que se deve reconhecer o importante papel do poder judiciario
na garantia da Constituicdo, principalmente, na tutela reforcada de direitos fundamentais e nos
pressupostos da democracia (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Nesse cenario, o Supremo Tribunal Federal adquire especial relevancia por se tratar do

legitimo guardido da Constituicdo. Ou seja:

Os tribunais constitucionais tém uma funcdo de controle do cumprimento da
Constituicdo. E essa funcao que é o alfa e 0 6mega da sua existéncia. Todas as demais
fungdes, em que pese a sua importancia, sdo consequentes ou acessorias. A funcdo da
interpretacdo da Constituicdo, a forgca vinculante das decisdes interpretativas no
Brasil, Espanha e Alemanha, a sua normatividade informal como subpardmetros
interpretativos, a arbitragem de conflitos, tudo é uma consequéncia da atividade de
controle de constitucionalidade e a sua validade depende do seu enquadramento na
moldura de controle (MORAIS, 2019, p. 164).

Nesse sentido, a jurisdigdo constitucional foi concebida historicamente como
mecanismo de defesa da Constituicao, e essa tida como expressao dos valores sociais e politicos
(SILVA, 2017). Por essa razdo, tem-se que a jurisdicdo constitucional possui,
incontestavelmente, uma dimensdo politica, ou seja, ao concretizar e desenvolver normas
constitucionais, o Poder Judiciario acaba por decidir questdes politicas de grande relevancia
politico-constitucional, atuando como um regulador politico (CANOTILHO, 2003).

A judicializacdo da sociedade implica tanto a invasdo do direito nas relacdes sociais
quanto nos poderes republicanos, sendo essa Ultima denominada de judicializa¢do da politica;
algo justificado pela intervencéo do direito na sociedade com a regulacéo das praticas sociais.
Em outros termos, “[...] a Justica, como guardid das promessas democraticas ainda nao
realizadas durante a modernidade, € convertida em lugar em que se exige a realizacdo da
democracia” (MORAES, 2019, p. 230).

Esse processo de protagonismo do poder judiciario, para muitos constitucionalistas,

deriva de um constitucionalismo contemporaneo que visa aperfeicoar as ideias do
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constitucionalismo moderno, por meio de Constituicbes ambiciosas e analiticas, com a previsao
de um rol maior de direitos e garantias fundamentais, mais intervencionista no plano social e
econbmico, direcionando aos poderes Executivo e Legislativo apenas a funcdo de
implementacao da vontade do Constituinte (VIEIRA, 2008).

A Constituicdo de 1988 segue essa linha, portanto, manifestando certa desconfianga em
relacdo ao legislador infraconstitucional, visto que se preocupou em regulamentar, de forma
pormenorizada, as relacfes sociais, econémicas e publicas, visando, sobretudo, preservar a obra
constituinte contra os ataques do corpo politico. Tal cenario é o alicerce para o papel
protagonista do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo (VIEIRA, 2008).

Com efeito, o STF atua como Corte constitucional, como foro judicial especializado e

como Ultima instancia recursal, da seguinte forma:

Como corte constitucional, o Supremo Tribunal Federal tem a competéncia de julgar
as leis e atos normativos federais e estaduais por via de agdo direta. A Constitui¢do de
1988 ampliou largamente, em seu art. 103, o rol de legitimados & propositura das a¢des
do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade. O STF também realiza o
controle judicial de constitucionalidade de emendas & Constituicdo que firam as
clausulas pétreas estabelecidas pelo art. 60, § 4° da Constituicdo. Também foi
atribuido ao Supremo Tribunal Federal, o julgamento das omiss@es inconstitucionais
do Congresso Nacional e do Poder Executivo. Como foro judicial especializado, ao
Supremo Tribunal Federal compete processar e julgar diversas autoridades da
republica, além de apreciar originariamente diversos atos do Congresso Nacional ou
do Poder Executivo. E como ultima instancia recursal, o Supremo Tribunal Federal
ainda julga em grau de recurso diversos casos resolvidos por tribunais inferiores
(JUSTEN FILHO; GODQY, 2019, p. 955).

Destarte, o STF, como uma Corte constitucional com autoridade sobre todos os
membros da comunidade politica e dotada de competéncia para dirimir eventuais controvérsias
em relacdo & adequada observancia pelas unidades politicas das suas balizas constitucionais de
atuacdo, é condicdo fundamental para a preservacdo da integridade do vinculo federativo,
conforme apontado, precisamente, por Madison, Hamilton e Jay (1993).

A interpretacdo das leis é o dominio préprio e particular dos tribunais. Uma
Constituicéo é de fato uma lei fundamental e como tal deve ser vista pelos juizes.
Cabe a eles, portanto, definir seus significados tanto quanto o significado de qualquer
ato particular procedente do corpo legislativo. Caso ocorra uma divergéncia
irreconcilidvel entre ambos, aquele que tem maior obrigatoriedade e validade deve,
evidentemente, ser preferido. Em outras palavras, a Constituicdo deve ser preferida ao
estatuto, a intencdo do povo a intengdo de seus agentes (MADISON; HAMILTON;
JAY, 1993, p. 481).

O perfil de guardido da Constituicao e da ordem federativa do STF foi desenhado desde
a Primeira Constituicdo Republicana de 1891 sob a influéncia, em grande medida, da doutrina
norte-americana, seja analisando a constitucionalidade das leis de uma banda seja por outra,
dirimindo os conflitos entre os membros da Federacdo (MENDES; BRANCO, 2017).
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Ainda segundo o autor supracitado, a Constituicdo de 1988 ampliou, significativamente,
a competéncia da Corte e, por conseguinte, fortaleceu o seu papel na regulacdo institucional do

esquema organizatdrio do Estado brasileiro.

A discussdo na Constituinte sobre a instituicdo de uma Corte Constitucional, que
deveria ocupar-se, fundamentalmente, do controle de constitucionalidade, acabou por
permitir que o Supremo Tribunal Federal ndo s6 mantivesse a sua competéncia
tradicional, com algumas restricdes, como adquirisse novas e significativas
atribuicBes. A Constituicdo de 1988 ampliou significativamente a competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, especialmente no que concerne ao controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos e ao controle da omissdo
inconstitucional” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 1033).

Questdo que tem sido alvo de certo debate diz respeito a natureza do STF em face da
fungdo precipua de guarda da Constituicdo, que lhe foi outorgada historicamente pelos
diferentes diplomas constitucionais ao longo da sua trajetoria institucional e reafirmada de
modo bastante assertivo pela Carta de 1988. Para Silva (2017), a previsdo presente na
Constituicdo de 1988 de delimitar a competéncia da Corte ao exame de matérias de natureza
constitucional ndo teria o conddo de converté-la numa auténtica Corte constitucional no sentido

tradicionalmente atribuido pelo constitucionalismo classico de matriz europeia.

Primeiro porque ndo é o Unico 6rgdo jurisdicional competente para o exercicio da
jurisdicdo constitucional, ja que o sistema perdura fundado no critério difuso, que
autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade,
por via de excecdo. Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros
denuncia que continuara a ser um Tribunal, que examina a questdo constitucional com
critério puramente técnico-juridico, mormente porque, como Tribunal, que ainda sera,
do recurso extraordinario o modo de levar a seu conhecimento e julgamento as
questdes constitucionais nos casos concretos, sua preocupagdo, como é regra no
sistema difuso, serd dar primazia a solugdo do caso e, se possivel, sem declarar
inconstitucionalidades (SILVA, 2017, p. 564) (Nesse mesmo sentido: BULQOS, 2019,
p. 1334) (BELCHIOR, 2008, p. 139).

Conquanto pareca correta a referida conclusdo, o ponto central a ser sublinhado em
relacdo ao perfil constitucional da Corte reside na elevada significacdo politica presente em sua
atuacdo no contexto da dindmica entre os poderes do Estado presentes no desenho
constitucional brasileiro. Isso decorre do fato de que, ao executar a sua tarefa de defesa e
concretizacdo dos comandos constitucionais, especialmente por intermédio do controle de
constitucionalidade, tanto na modalidade concentrada quanto na difusa®, o STF promove,
efetivamente, aquilo que Canotilho (2003) definiu como atividade de conformacéo do processo

politico através da sua atividade jurisdicional, compelindo os atores politicos integrantes das

9 Nesse ponto, enaltece-se que a Constituicdo de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto, combinando
o controle por via incidental e difuso com o controle concentrado, €, por via principal, atuando o STF em ambos,
seja como corte constitucional na modalidade concentrada e abstrata, seja, como 6rgdo julgador e instancia
extraordinaria (BARROSO, 2019).
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demais fungdes estatais a observarem as balizas presentes na Constituicdo, que devem nortear
a sua atuacdo institucional (CANOTILHO, 2003).

Com efeito, a Constituicdo de 1988 contempla uma serie de inovagdes que aproximam
ainda mais o Supremo Tribunal Federal da atividade de conformacao do processo politico, tais
como: a. aampliacdo da legitimacéo ativa para a propositura das a¢des do controle concentrado,
trazendo para esse cendrio atores politicos e institucionais, exemplificativamente os partidos
politicos com representacdo do congresso nacional, a Camara dos Deputados e o Senado, 0
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, entre outros; b. a introducdo de
mecanismos de controle de constitucionalidade por omissédo, como a acdo direta com esse
objeto e 0 mandado de injuncdo, o que possibilita uma maior judicializacdo da politica em face
de omissdes dos poderes executivo e legislativo; e c. a previsdo da argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental, que se manifesta como a Unica ac¢do do controle concentrado que pode
ter por objeto atos municipais, o que faz com que o STF consiga interferir mais ativamente em
demandas regionais (BARROSO, 2019).

A atividade de conformacao do processo politico por meio do Supremo Tribunal Federal
se mostra ainda mais presente, e tendo em vista o contexto do presente trabalho, quando se
possui como pano de fundo a protecdo e a promogao de direitos sociais, como o direito a satde.
Explica-se. A Constitui¢do de 1988 firmou compromisso com o Estado Social, incorporando a
nogao de justiga social como um de seus objetivos norteadores, conforme previsto no seu artigo
3°. Em decorréncia disso, como ja exposto, o Constituinte ndo se limitou apenas a prever um
rol de liberdades - direitos civis e politicos -, mas também ao lado desse catdlogo contemplou
uma série de direitos sociais cuja previsdo esta no seu artigo 6°, e sendo estes dotados de
fundamentalidade (CUNHA JUNIOR, 2018).

Para mais, o Constituinte se preocupou, sobretudo, em garantir a concretizacdo dos
direitos e garantias fundamentais, contemplando o principio da aplicabilidade imediata desses
direitos (CF/88, art. 5°, 81°), bem como pela previsdo de acBGes e remédios constitucionais
objetivando a sua protecdo e tutela, e pelo fortalecimento do Poder Judiciario como guardido
do texto constitucional (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

A partir da previsdo da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais
(CF/88, art. 5°, 8§1°) e a sua compreensdo como sendo um mandado de otimizagéo, no sentido
de que seja empregado com a sua maior eficacia possivel (SARLET, 2012), é possivel se extrair
um comando que determina uma vinculacdo ndo sé do poder publico, mas das entidades

privadas, aos direitos fundamentais.
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Cumpre, entdo, ressaltar que os direitos fundamentais’® vinculam os poderes publicos
em razdo da regra da sua aplicagdo imediata (disposta no art. 5°, § 1°, da CF/88)%. Segundo
Sarlet (2012), essa vinculacdo pode ser compreendida em duas acepcOes distintas, sendo uma
delas com sentido negativo, de modo que, na sua visdo, “os direitos fundamentais ndo se
encontram na esfera de disponibilidade dos Poderes Publicos, ressaltando-se, contudo, que,
numa acepgao positiva os 0rgdos estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer no sentido
de realizar os direitos fundamentais” (SARLET, 2012, p. 375).

No que se refere ao Poder Judiciario, especificamente ao STF, enquanto guardido da
Constituicdo, esta voltado para a aplicagdo direta da Constituicdo como exercido, para a
interpretacdo do texto constituinte, primordialmente, no exercicio do controle de
constitucionalidade (BARROSO, 2019). Em meio a esse contexto, insere-se a questdo da
judicializagao, que “[...] significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas em carater final, pelo Poder Judiciario” (BARROSO, 2019, p. 366).
Esse fendmeno é facilmente identificado no direito brasileiro, em especial, no que tange a
crescente judicializacdo da politica no ambito Supremo Tribunal Federal.

A judicializacdo da politica surge quando ha uma caréncia e inequacdo das outras
Institui¢des quanto ao seu funcionamento. Ora, “[...] quanto maior a possibilidade de se discutir,
no ambito judicial, a adequacdo ou ndo da acdo governamental lato sensu em relacdo aos
ditames constitucionais, maior sera o grau de judicializagdo a ser observado” (STRECK, 2016,
p. 724). Nesse ponto, como bem expde Luis Roberto Barroso (2012), ha que diferenciar dois

fendmenos, ambos presentes no contexto brasileiro, o da judicializacdo e o do ativismo.

A judicializacéo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza
uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.
J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance (BARROSO, 2012, p.
24).

Certo é que tanto a judicializacdo como o ativismo judicial se fazem presentes no direito
brasileiro, inclusive em questdes voltadas ao direito fundamental a saude, o que reforca a nogéao

de que o STF se mostra como um ator fundamental para o processo de conformacéo politica.

100 A vinculagdo diz respeito aos direitos fundamentais como um todo, na medida em que o postulado da
aplicabilidade imediata faz mencéo a todas as normas definidoras de direitos fundamentais, sendo assim irrelevante
se o direito refere a prestacfes ou a um direito de defesa, e ndo importando a sua forma de positivacdo no texto
constitucional (SARLET, 2012).

101 Ressalta-se que o postulado da aplicabilidade imediata engloba também os direitos sociais a prestacdes
materiais.
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Tal tarefa se torna particularmente relevante em um Estado Federal em virtude da
multiplicidade de ordenagfes presentes no dmbito do territorio de determinada comunidade
politica, e pela necessidade de que todos os atores politicos, em todas as esferas de reparti¢do
da funcdo estatal, seja vertical seja horizontalmente, estejam submetidos a supremacia dos

comandos contidos na Constitui¢cdo, como destacado por Marinoni (2022):

(...) a necessidade, inerente ao federalismo, de manter coerente a ordem juridica
também foi fundamental para, antes de tudo, dar-se a Constituicdo a posicédo de lei
suprema e condutora da unidade do direito vivenciado pelos Estados, e, depois, para
dar autoridade a uma “forma” judicial capaz de evitar que o direito pudesse assumir,
nos Estados, contetdos destoantes da Constituicio. E interessante notar, nesta
dimensdo, que o controle judicial da constitucionalidade das leis possui,
intrinsecamente, a forca unificadora do direito (...) (MARINONI, 2022, n.p).

Por sua vez, tema de intenso e acalorado debate, no constitucionalismo contemporaneo,
reside, precisamente, na atuacdo do STF enquanto guardido da Constituicdo em face da
concepgdo classica da separacao de Poderes e os limites de tal atuacdo diante daquela concepcao
que constitui seguramente um pilar fundamental do Estado Democrético de Direito.

Com efeito, a trajetéria da Corte Suprema brasileira, ao longo do periodo posterior a
promulgacdo da Carta de 1988, é marcada pela continua ampliacdo em sua esfera de atuacao,
sobretudo ao promover a efetividade dos direitos fundamentais albergados pela Constituicao
em suas multiplas dimensdes. Tarefa que, em alguma medida, importou na deliberacéo acerca
de temas até entdo considerados restritos aos dominios do sistema politico, seja do Executivo
seja do Legislativo.

Destaca-se, nesse sentido, alguns julgamentos emblematicos, v.g., pesquisas com
celulas-tronco embrionérias (ADI 3510); unido civil entre pessoas do mesmo sexo (ADPF 132
e ADI 4277); e a possibilidade da imposicdo pela via jurisdicional do dever de implementacao
de politicas publicas destinadas a garantir a fruicdo de direitos fundamentais sociais de natureza
prestacional (ADPF 45), para citar apenas alguns casos relativamente recentes e que
mobilizaram o debate publico em torno do papel da Corte, sublinhando o seu protagonismo em
questdes de elevado significado social (SILVA, 2021).

De outra banda, tal atuacdo, dotada de inquestionavel assertividade em face das demais
funcOes estatais atribuidas, preponderantemente, aos ja referidos atores do sistema politico, ndo
passou ilesa a abalizadas criticas formuladas por autores que vislumbram - em vérias dessas
decisbes recentemente proferidas pela Corte - um fator gerador de desequilibrio e
disfuncionalidade na dindmica da relacdo entre os Poderes do Estado; elemento vital a propria

preservacéao do principio democratico, conforme destacado anteriormente.
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Nessa toada, merecem destaque as ponderagdes formuladas por Ramos (2015), para
quem tais decisOes proferidas em relacdo a temas afeitos essencialmente ao dominio dos 6rgaos
de deliberacéo politica majoritaria, para alem de descaracterizarem a funcgéo tipica do Judiciario
- importando em verdadeira “[...] incursdo insidiosa sobre 0 nudcleo essencial de funcGes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”, a partir de consideracdes puramente
subjetivistas do intérprete-aplicador -, fragilizam o esquema organizatorio da separacao
constitucional de Poderes, uma vez que, inegavelmente, “[...] provocam uma certa tensdo em
relag@o ao contetido prescritivo de seu nucleo essencial” (RAMOS, 2015, n.p).

Por outro viés, a defesa de uma atuacéo mais assertiva do Judiciério e, em especial, do
STF, em face dos demais Poderes do Estado na tarefa de concretiza¢do da ampla gramaética dos
direitos fundamentais galvanizados na Carta de 1988, é amplamente defendida por uma parcela
expressiva da doutrina patria lastreada na propria ideia de supremacia da Constituicdo e de seus
corolérios cujo alcance e cuja efetividade se situam num patamar de superioridade que vincula
a todos os membros da comunidade politica, incluindo, por 6bvio, os representantes dos 6rgaos
de deliberacdo majoritaria. O que permitiria, inclusive, segundo Jobim (2013, n.p), “[...] atuar
ativamente em atribui¢des que seriam de outros Poderes no plano concreto”, posto que “sao nos
desvios comissivos e omissivos dos demais Poderes que o Judiciario deve atuar, sempre nos
parametros textualmente constitucionalizados, aplicando-os hermeneuticamente”.

Vis-a-vis aos argumentos apresentados, parece correto concluir, numa primeira
aproximacdo em relacdo ao tema, que uma atuacao menos autocontida e mais assertiva do STF,
no desenvolvimento da tarefa de guarda da Constituicdo - em contraposicdo a visao classica em
torno do papel do Judiciario enquanto mera bouche de la loi - deriva da prépria estrutura da
Carta de 1988, especialmente a sua rigidez, ao seu carater analitico e a sua natureza dirigente,
bem como pelo sistema de controle de constitucionalidade que lhe é caracteristico, 0 que
implicou numa, até entdo, inédita centralidade do papel institucional da Corte no desenho
constitucional patrio.

De acordo com Vieira (2008), tal proeminéncia encontraria suas raizes num conjunto de
razdes de indole politica e historica, especialmente na desconfianca em relacdo aos atores do
processo politico, que culminaram na opc¢do do Constituinte por escolhas institucionais, por
meio das quais “a Constitui¢do transcendeu os temas propriamente constitucionais e
regulamentou pormenorizada e obsessivamente um amplo campo das relagcdes sociais,
econbmicas e publicas, em uma espécie de compromisso maximizador” (VIEIRA, 2008, p.
446).
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Ainda segundo esse autor, outro fator capaz de explicar a centralidade da Corte, no
quadro organizatorio das funcBes do Estado, diz respeito, precisamente, ao amplo conjunto de
atribuicoes que Ihe foram outorgadas pelo atual diploma constitucional; o que explica, em certa

medida, a expansdo da sua autoridade no quadro organizatorio das fungdes estatais.

A Constituicdo de 1988, mais uma vez preocupada em preservar a sua obra contra 0s
ataques do corpo politico, conferiu ao Supremo Tribunal Federal amplos poderes de
guardido constitucional. Ao Supremo Tribunal Federal foram atribuidas fungdes que,
na maioria das democracias contemporaneas, estdo divididas em pelo menos trés tipos
de institui¢bes: tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou
simplesmente competéncias difusas pelo sistema judiciario) e tribunais de recursos de
dltima instancia (VIEIRA, 2008, p. 447).

Por outro lado, parece igualmente fundada a preocupacédo esbocada pelos autores que
vislumbram, numa atuagdo considerada mais “ativista” do STF - para usar uma expressao
recorrente, mas que em relacdo a qual ainda ndo se firmou consenso em torno do seu efetivo
sentido e alcance -, o risco de se produzirem decisGes que ponham em xeque a coeréncia do
sistema juridico-constitucional e que, igualmente, fragilizem a propria autoridade da Corte. O
que poderia se materializar, v.g., na inefetividade e mesmo no descumprimento das suas
decisbes em virtude das tensbes geradas em relacdo aos demais Poderes, para citar apenas
alguns dos riscos presentes nesse quadro institucional.

Contudo, tais riscos apontados no que cerne ao exercicio da atividade jurisdicional
destinada a concretizacdo dos preceitos galvanizados na Constituicdo podem e devem ser
contornados pela observancia de algumas cautelas que operam em prol da legitimacdo da
jurisdicdo constitucional. A primeira delas, e talvez a mais relevante, resida em um aspecto
essencial a validade das decisdes judiciais consistente na sua fundamentacéo, a qual impde um
balizamento fatico e juridico indissociaveis do processo decisorio; tarefa que adquire especial
significacdo e importancia quando do exercicio da jurisdicdo constitucional, a qual deve estar
calcada em parametros hermenéuticos consistentes e coerentes, de modo a conferir-lhe a
necessaria legitimidade democrética.

A atividade jurisdicional lastreada nos pilares constitucionais se compatibiliza com o
principio democratico e a propria ideia central da separacdo dos poderes, para tanto
deve o magistrado sempre ter a preocupacdo de materializar, em cada caso concreto,
o direito material pleiteado em andlise continua com os valores constitucionais, tudo
para que os direitos e garantias fundamentais dos cidad&os sejam respeitados por todas
as autoridades publicas, em especial 0s juizes que tém a nobre misséo de tutela dos
direitos de uma forma geral (SAMPAIO JUNIOR, 2010, p. 435).

Cumpre sublinhar, ainda, como importante ferramenta de correcdo de eventuais
disfuncionalidades que possam se exteriorizar, quando do exercicio da jurisdicdo
constitucional, o proprio equilibrio dindmico presente na relacdo entre os Poderes e as

respectivas ferramentas elaboradas para a sua manutencao presentes no desenho constitucional,
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uma vez que, para Jobim (2013, n.p), “[...] o sistema do Check and balances traz a possibilidade
de, quando um dos Poderes do Estado falhar, o outro ter a possibilidade de realizar as
autocorrecdes ou corregdes externas nos atos que violam as normas que os vinculam”; 0 que
representa, seguramente, uma importante camada de seguranca quanto a eventuais desvios no
exercicio da jurisdicao constitucional.

De outra banda, a opg¢do por uma compreensao abrangente acerca das especificidades
do processo politico e social representa um contributo relevante para nortear o exercicio da
jurisdicdo constitucional, de modo a preservar o equilibrio entre a necessaria deferéncia do
Poder Judiciario para com os demais atores politico-institucionais e a efetiva concretizagédo dos
objetivos constitucionais materializados a partir de acGes estatais imputaveis a estes, como bem
observado por Sarlet (2020).

Nessa perspectiva, também a permanente reconstrucdo do principio da separagéo dos
poderes no ambito de uma ldgica politico-juridica pautada pela cooperacdo e
integracdo entre as funcBes, 6rgaos e agentes que representam a esfera estatal (no
sentido de um dinamico e produtivo didlogo institucional) e sem prejuizo da
imprescindivel e ja referida interlocu¢do com a sociedade civil, ndo devera servir de
obstaculo para um controle judicial das opgdes legislativas e administrativas (visto
que também em relacdo aos deveres de protecdo ha que reconhecer uma vinculagio
isenta de lacunas dos atores estatais), mas sim, de pardmetro para uma atuacao
responsével do Poder Judiciario que, sem abrir mao de suas func¢des, ndo deixe de
considerar as consequéncias das suas decisfes sobre 0s processos sociais, politicos e
econémicos” (SARLET, 2020, n.p).

Nesse contexto, atenta-se para o que Conrado Hubner Mendes (2008) considera, em

sua tese, como uma espécie de interacao deliberativa:

Essa tese compartilha de uma teoria da separagdo de poderes que, no campo dos
direitos fundamentais, ndo propde funcdes estaticas, mas cambiantes. 1sso esta em
sintonia com o que a literatura da ciéncia politica empirica afirma sobre deciséo
judicial. Papéis variam por baixo dos termos fixos da constituicdo. Esse jogo de forgas,
contudo, ndo é independente da sociedade e da repercussdo das suas decisGes. A
opinido publica interage e é responsavel por flutuacdes de legitimidade. Institui¢des
constroem capital politico difuso e passam a gerenci&-lo em decisGes mais ou menos
populares. Sua margem de agdo, ademais, ndo se define em bloco. Varia também de
tema para tema, de acordo com a respectiva voltagem politica do conflito (MENDES,
C., 2008, p. 184-185).

Por conseguinte, é necessario compreender, no tocante a separacdao de poderes, que a
interacdo entre poderes e instituicbes é algo inevitavel. Contudo, essa interacdo deve ser
deliberativa e ndo puramente adversarial, considerando, no entanto, que até a interacdo
deliberativa ndo extingue a possibilidade de erro, mas maximiza as possibilidades do acerto
(MENDES, C., 2008). Assim, busca-se estruturar técnicas processuais idoneas as situagdes em
gue a Corte Constitucional - no caso, o STF - admite a necessidade de abertura a discussdo

popular e ao didlogo com os demais poderes. Essas técnicas buscam, em verdade, oferecer um
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espaco para uma maior e mais adequada discussao dos fatos, o que ndo torna a Corte refém do
entendimento popular ou das demais instituicdes e poderes (MARINONI, 2022).

E nesse contexto que se chama atencdo para as denominadas medidas estruturantes®,
ou processo estrutural, que buscam implantar uma reforma estrutural em um ente, uma
organizacao, uma instituicdo ou uma politica publica, com foco na promocao e na protecdo de
um direito fundamental. Conforme Didier Jr e Zaneti Jr (2017, p. 48-49): “Parte-se da premissa
que a ameaca ou lesdo que as organizagdes burocraticas representam para a efetividade das
normas constitucionais, ndo pode ser eliminada sem que tais organizagdes sejam reconstruidas”.
Assim sendo, a decisdo estruturante busca promover um determinado estado de coisas, estipula
condutas, metas e diretrizes a serem alcancadas ou evitadas para chegar a um determinado
resultado (DIDIER JR; ZANETI JR, 2017).

Partindo desse contexto, como enfatiza Sérgio Cruz Arenhart (2013), é necessaria:

Para tanto, a colaboracdo das partes - e, de modo mais amplo, dos atingidos pela
decisdo - e sua participacdo na formacdo da(s) decisdo(Bes) judicial(is) sao
imprescindiveis. Somente com a mais completa satisfacdo do contraditério pode-se
ter a mais exata dimensao do problema - e das consequéncias da deciséo judicial - e,
assim, tomar a providéncia mais adequada. Por isso, a adocdo de audiéncias publicas,
a permanente manutencdo do didlogo entre os interessados e outras medidas de
participagdo no processo devem ser préaticas estimuladas no campo da tutela coletiva
(ARENHART, 2013, p. 14).

Em matéria de direitos sociais, como o direito a salde, a ado¢do da légica de um
processo estrutural, ao que parece, torna-se ainda mais importante, tendo em vista que em
relacdo as decisGes que buscam promover e proteger direito sociais essas sao0 muito mais no
sentido de apontar determinados caminhos e medidas que devem ser levadas a efeito pelos
atores estatais do que na condicdo de direitos subjetivos (SARLET, 2019). Contudo, sem

desconsiderar que:

Reitere-se, que ac¢Bes, do tipo estruturante demandam um minimo grau de respeito
pelos demais 6rgdos estatais e viabilidade de sua execucdo. Além disso, agdes
individuais e decisdes convencionais seguem operativas em muitos casos, razao pela
qual se propde uma cultura de complementagdo e reforco reciproco. [...]. Além disso,
0 manejo adequado das decisdes judiciais do tipo estruturante podera entdo colaborar
efetivamente para inibir uma litigancia erratica e individualizada, ademais de
contribuir para uma cultura de diadlogo — o que segue sendo uma das principais
caréncias — de respeito institucional, ademais dos efeitos de racionalizagdo,
organizacéo do processo e da sua efetividade (SARLET, 2019, p. 1148-1155).

Em suma, seja no modelo tradicional seja por meio de didlogos institucionais e adogéo
de medidas estruturantes, o Supremo Tribunal Federal assume um papel de extremo

protagonismo ndo apenas na aplicacdo e na interpretacdo da Constituicdo, mas também na

102 Sobre o tema, contemplando o conceito e as caracteristicas ver: JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes
da Suprema Corte estadunidense ao Supremo Tribunal Federal: Temas de Direito Processual Civil - 5. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021.
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conformacdo do processo politico, principalmente, tratando-se de um Estado Federal. Nao por
outra razdo, no &mbito das tensdes federativas em cenario pandémico no estado do Maranh&o,
em questdes de saude, o STF possui papel de destaque no cenario federativo e promotor do

direito a satde, como se passara a evidenciar adiante.

4.2 Tensdes federativas no ambito das politicas publicas de satde no ambito do estado do

Maranhdo

A eclosdo da calamidade sanitéria decorrente do surto do novo coronavirus, iniciado na
cidade chinesa de Whuran, no final de 2019, e que, em poucos meses, tornou-se uma pandemia
de gravissimas consequéncias em escala global, representa, sem a menor duvida, um dos
maiores desafios da humanidade em varias décadas, colocando a prova especialmente a
capacidade dos governos em todo o mundo de enfrentarem, de modo eficiente, os efeitos de tais
consequéncias deletérias em suas respectivas comunidades.

No caso da realidade brasileira, além do imenso desafio sanitario decorrente da
disseminacédo da Covid-19, doenca causada pelo novo coronavirus, somou-se uma dificuldade
adicional derivada das idiossincrasias do sistema politico do pais, especialmente caracterizado
pela conflituosidade presente nas relagdes entre os atores institucionais responsaveis pela
tomada de decisdo nas diferentes esferas de governo que compdem a estrutura do Estado
brasileiro organizado sob a forma de uma republica federativa.

Em verdade, tal realidade se notabilizou por uma verdadeira clivagem entre o dever de
cooperacao e concertacao entre as unidades politicas que compdem a Federagdo, sobretudo, no
que tange a consecucdo das politicas de protecdo a saude, tal como concebido pelo texto da
Constituicao de 1988, e a praxis presente na dinamica interinstitucional brasileira. O que acabou
por se exacerbar durante a pandemia, como eloquentemente demonstrado pelos
constrangimentos promovidos pelo Governo Federal em detrimento da atuagdo das demais
unidades federadas, acima de tudo dos governos estaduais, 0S quais se mostraram mais
assertivos e responsaveis por respostas mais céleres diante do rapido avanco da doenga em todo
o territério nacional colocando, assim, em xeque a prépria autonomia constitucional destes na
promogcéo de relevantes medidas de vigilancia epidemiolégica destinadas a conter o referido
avanco.

Conforme delineado acima, o federalismo de cooperacdo preconizado pela Constitui¢cdo
de 1988 pressupde, como condicdo de possibilidade, a existéncia de um espago de didlogo e

deliberacdo entre as diferentes esferas de governo a fim de que haja a adocao de a¢des conjuntas,
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cabendo precipuamente & Unido exercer um papel de coordenacdo e articulacéo nessa dindmica
de atuacdo interinstitucional de modo a fixar padrdes qualitativos e conferir uniformidade as
politicas e aos servicos publicos sem prejuizo da autonomia dos entes subnacionais em
adotarem medidas adicionais dentro de suas respectivas esferas de atuacao, levando-se em conta
o critério da predominancia do interesse.

No entanto, a resiliéncia e a eficacia desse modelo vém sendo, permanentemente,
colocadas a prova no contexto brasileiro em funcéo das peculiaridades da dinamica politico-
institucional, a qual vem sendo construida no pds-1988, marcada por dificuldades no
estabelecimento de um espaco de dialogo equanime entre as diferentes esferas governamentais
somado a uma forte tendéncia centralizadora presente na atuacdo da Unido (ARRETCHE,
2012), o que se intensificou justamente no delicado momento de calamidade sanitaria
desencadeada pela pandemia do novo coronavirus.

No tocante aos impactos da Covid-19 no Brasil, materializou-se o reconhecimento da
emergéncia sanitaria causada pelo virus por meio da Lei n.° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020
(BRASIL, 2020), a qual contemplou uma série de medidas destinadas ao enfrentamento da
doenca em ambito nacional a serem adotadas pelas autoridades sanitarias em meio as suas
respectivas competéncias. Ocorre que a grande extensao territorial do Brasil somada a grande
disparidade econdmica nas regifes do pais ensejam realidades totalmente contrastantes.

Logo:

A realidade Sul e Sudeste mais ricos e populosos diverge, em muito, da realidade
vivenciada, por exemplo pelos povos ribeirinhos da Amazonia ou pelos sertanejos do
Nordeste, isso faz com que as necessidades de contencdo sanitaria sejam demandadas
de forma diferentes em cada Estado e Municipio brasileiro (GONCALVES, A. et al.,
2021, p. 168).

Cumpre destacar, no inicio do enfrentamento da enfermidade provocada pelo novo
coronavirus - declarada pandemia global pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), em 11
de marco de 2020 (DUCHARME, 2020) -, o papel relevante desempenhado pelo Ministério da
Saude mediante a organizacdo do sistema de vigilancia epidemioldgica sob a coordenagédo da
Secretaria de Vigilancia a Saude e com a participacdo da Fundacdo Oswaldo Cruz. De outra
banda, o Congresso Nacional aprovou créditos orcamentarios adicionais para o enfrentamento
da pandemia. Em marco, varios governos estaduais adotaram estratégias de enfrentamento
relativas ao distanciamento social, além de medidas econdmicas, sociais e de fortalecimento do
sistema de saude; e também alguns municipios de maior porte, traduzindo-se, naquele
momento, em uma resposta considerada adequada ao problema emergente (LIMA; PEREIRA,;
MACHADO, 2020).
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Nada obstante, em muitos casos, as normas exaradas no ambito estadual e municipal
divergiam entre si e ambas com as da Unido (GONCALVES, A. et al., 2021). Destarte, a

agudizacao da crise sanitaria foi acompanhada em igual medida de um descompasso no campo

das relaces politico-institucionais entre as autoridades da Federacéo.

(...) as dificuldades de coordenacdo no ambito do governo federal se acentuaram —
entre areas da politica e entre a Presidéncia e o Ministério da Satde — culminando em
duas trocas do titular do Ministério da Sadude, com repercussdes sobre a composi¢ao
das equipes técnicas federais. Da mesma forma, foram intensificadas as diferengas de
posicdes entre os governos federal, estaduais e municipais em torno das medidas de
enfrentamento, bem como entre governos e grupos da sociedade (comunidade
cientifica, movimentos sociais), o que dificultou a coordenacdo de esforgos no
enfrentamento da pandemia (LIMA; PEREIRA; MACHADO, 2020, p. 3).

Nesse mesmo sentido, Pelaes (2021) destaca 0 movimento de centralizacdo das ac¢des

de enfrentamento da pandemia pela Unido em desacordo com a tarefa de coordenacéo geral

preconizada pelo desenho institucional do sistema federativo patrio em matéria de salde

publica.

No contexto da crise sanitaria da COVID-19, a realidade revelou uma forte tensdo
entre, de um lado, o governo federal, e, de outro, 0s governos estaduais e municipais.
Pareceu um estado de beligerancia entre governos no contexto de uma outra ‘guerra’:
a guerra contra o0 coronavirus, a evidenciar a ocorréncia de uma crise do federalismo
brasileiro.

Percebeu-se dificuldades por parte do governo federal em assimilar seu papel no
contexto da crise da pandemia, pois adotou postura centralizadora, incompativel com
0 modelo de federalismo adotado na Constituicdo Federal de 1988. Pelo desenho
normativo constitucional, um dos papéis reservados ao executivo federal é o de
coordenacdo nacional das atividades de contencdo a proliferacdo da pandemia pelo
territério nacional. Um outro, o de expedi¢do de normas gerais em matéria de protecéo
a saude do povo.

Nesse terreno conflituoso, os noticiarios jornalisticos exibiram, fartamente, a
ocorréncia de um forte conflito entre as esferas de poder federal e estaduais
envolvendo medidas sanitérias adotadas para o enfrentamento da pandemia, situacéo
que gerou inseguranca social e juridica, com graves prejuizos para a populacéo
(PELAES, 2021, p. 39).

Tem-se que, no apice da pandemia, 0s entes estaduais e municipais tiveram um aumento

extraordinario de gastos com a satde publica. Situacdo agravada com a queda brutal das receitas

tributérias, o que desencadeou em uma dificuldade por parte de prefeitos e governadores em

gerenciar a crise sem condicdes materiais de suprir, adequadamente, as demandas por leitos

hospitalares, respiradores, equipamentos de protecdo individual, entre outros (PELAES, 2021).

Percebe-se, pois,

(...) ndo obstante, a presenca do principio do federalismo de cooperagdo do
ordenamento patrio a conduta do governo federal mostrou incompativel com esse
comando constitucional, ficando patente aos olhos da sociedade que a crise da
pandemia fez com que a crise do federalismo fiscal brasileiro ficasse muito mais
evidente (PELAES, 2021, p. 36).

Desse modo, a disseminacdo da doenca no territorio nacional e a atuacéo erratica e

insuficiente do governo federal na coordenacdo de acOes frente a crise sanitaria crescente,



109

simbolizada em larga medida por manifesta¢cGes emanadas do proprio Presidente da Republica,
impuseram aos Estados-membros e aos Municipios, no exercicio de suas competéncias
constitucionalmente asseguradas, a adogdo em maior ou menor medida de providéncias de
enfrentamento da doenca, tendo como parametro as recomendacdes da OMS e as orientacdes
técnicas e cientificas das suas respectivas autoridades sanitarias inspiradas, sobretudo, nas
experiéncias de outros paises que tiveram de enfrentar antes a crise sanitaria global causada

pelo novo coronavirus.

A inacdo do governo federal forgou os estados, que lidam diretamente com o0s
problemas causados pela pandemia, a assumirem o papel de coordenadores nos seus
territorios. Para esse fim, o principal instrumento acionado pelos governadores
estaduais tem sido a normatizacdo de politicas de distanciamento social, que orienta a
gestdo municipal. Neste contexto, parte-se do pressuposto de que o governo federal
perdeu espaco tanto na definicdo da agenda, como na coordenagdo entre 0s entes
federativos, forcando o0s governos estaduais a ocuparem estas fungdes em um
momento de forte crise da satde publica. Mais do que uma perda passiva de espago,
o0 posicionamento do governo federal sinaliza a decisdo politica de ndo assumir esta
responsabilidade baseado em uma visdo dualista e ndo cooperativa do federalismo
(PEREIRA; OLIVEIRA; SAMPAIO, 2020, p. 683).

O confronto entre as concep¢bes do Presidente da Republica e dos governantes
subnacionais - especialmente, os Governadores - no tocante as medidas adequadas ao eficaz
enfrentamento da pandemia, resultaram em diversos episodios que sublinharam o antagonismo
e a conflituosidade materializados no seio da Federacdo em um nivel inedito desde a

redemocratizacdo, conforme assinalado por Barros (2020).

Por um lado, estados determinavam o fechamento dos comércios e limitavam a
circulagdo de pessoas. Por outro, o presidente apoiava a volta das atividades a todo
custo, afirmando que “a economia ndo podia parar” (veiculada no préprio site oficial
do governo, Gov.br, 2020). (...). Neste cenéario, torna-se evidente um conflito impar
na histdria politica brasileira. O presidente da Republica exigia uma abertura total dos
setores sob o falso argumento de “salvar a economia”, mesmo que a custa de vidas
humanas. Enquanto os governadores, bem mais proximos a populagdo que 0s
elegeram e buscando seguir as recomendagfes cientificas, emitiam decretos que
interrompiam as atividades comerciais para evitar uma sobrecarga do Sistema Unico
de Saude (SUS) (BARROS, 2020, p. 8-11).

Outrossim, a medida que se expandiam as providéncias de combate a pandemia no
ambito dos entes subnacionais, diante da auséncia de coordenacéo efetiva pelo governo central
das estratégias de enfrentamento a doenca, promoveu-se o acirramento das tensdes politico-
institucionais, posto que “a agdo dos estados aumentou o tom de confronto no discurso do
presidente, que disse tem certos governadores que estdo tomando medidas extremas, que nao
competem a eles, como fechar aeroportos, rodovias, shoppings e feiras. E segue
provocativamente numa entrevista coletiva: “Tem um governo de Estado que sé faltou

declarar independéncia”. Como reagdo, os governadores criticaram fortemente a postura
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centralizadora e sem didlogo do governo federal em documentos assinados quase
unanimemente” (ABRUCIO et al., 2020, p. 671, grifo do autor).

No plano normativo, a escalada da descoordenacdo e da divergéncia interfederativa
culminou na edicdo, pelo Presidente da Republica, da Medida Proviséria n.° 926, de 20 de
marco de 2020, a qual alterou dispositivos da Lei n.° 13.979/2020 responsavel por disciplinar
medidas para o enfrentamento da emergéncia de saude publica causada pelo novo coronavirus,
em um claro movimento de reduzir a autonomia de Estados-membros e Municipios na fixacdo
de medidas de policia sanitaria no combate a pandemia, quais sejam, isolamento social,
quarentena, restri¢des a circulacdo e ao funcionamento de atividades e servigos; mediante a
centralizacéo pela Unido da possibilidade de dispor acerca da adocéo de tais medidas, inclusive
no tocante a definicdo de servicos considerados essenciais (BRASIL, 2020).

Tal antagonismo interinstitucional resultou num intenso movimento de judicializacao
das relagbes entre os entes federados protagonizado, principalmente, pela Unido e pelos
Estados-membros; destacando-se, nesse contexto, os conflitos federativos envolvendo o estado
do Maranhdo, cerne da presente pesquisa; tendo como ponto de debate fundamental o alcance
da autonomia constitucional destes na implementacédo de politicas de enfrentamento da Covid-
19. Controvérsias, estas, submetidas ao Pretério Excelso tendo em vista a sua funcdo de
Tribunal da Federacdo.

Especialmente, em razdo dos conflitos federativos materializados durante a pandemia,
houve o exercicio da jurisdicdo pelo Pretério Excelso em alguns casos paradigmaticos que
merecem destaque por terem reflexos em relacdo ao alcance e a capacidade institucional
conferidos ao estado do Maranhdo para a implementacdo de suas politicas de protecdo a saude
durante a pandemia da Covid-19.

No tdpico seguinte do trabalho, serdo analisadas algumas dessas decis@es consideradas
paradigmas para a compreensao da controvérsia, adotando-se no caso, como critério de selecdo,
0 seu impacto e a sua influéncia, precisamente sobre a capacidade de implementacdo das
politicas publicas de saude pelo estado do Maranhao.

4.3 Principais decisdes do STF com reflexos sobre a efetividade das politicas de saude do

estado do Maranhao entre os anos de 2020 e 2021

Durante a pandemia da Covid-19, o Supremo Tribunal Federal foi acionado diversas
vezes Como meio para cobrar uma participacdo mais ativa e efetiva da Uniéo - principalmente

para fins de auxilio técnico e/ou financeiro - como também para assegurar a autonomia dos
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Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na criacdo de politicas publicas referentes a satide
publica. Assim, entre as decisbes ajuizadas na Corte Suprema, optou-se, neste trabalho, por
fazer uma andlise apenas de trés delas realizando um estudo qualitativo, tendo como crivos: (a)
decisBes sobre conflitos federativos®®; (b) decisbes proferidas entre os anos de 2020 e 2021; e
c) decisbes que versassem sobre o estado do Maranhdo. A partir dessa andlise, foram escolhidas
trés acOes: a Acdo Civel Originaria n.° 3.451, a Acéo Civel Originaria n.° 3385 e a Acéo Civel
Originarian.° 3.473.

A primeira acdo - ACO n.° 3.451 - foi ajuizada pelo estado do Maranhdo, em dezembro
de 2020, com o escopo de cobrar uma atuacdo mais ativa da Unido para a elaboragéo e a
execucdo de um Plano Nacional de Imunizacdo, bem como a aquisi¢éo de imunizantes. O foco
principal desta era garantir: (a) a autonomia do estado do Maranhdo a criar um plano de
imunizacdo dentro do seu territorio; e (b) que a Unido concedesse ajuda financeira para que o
estado do Maranh&o comprasse vacinas.

A segunda ac¢do - ACO n.° 3385 - traduz um exemplo bastante eloquente de conflito
protagonizado pela Unido e pelo estado do Maranhdo durante a pandemia da Covid-19
envolvendo a implementacdo de politicas de salde diante da emergéncia sanitaria de escala
global, representado no caso pela disputa por insumos médico-hospitalares diante de um quadro
agudo de escassez destes em decorréncia do avango avassalador da infecgdo pelo coronavirus
em todo o mundo, cujo arbitramento pelo STF foi determinante para que o Estado-membro
pudesse concretizar, com maxima efetividade, seu dever constitucional de proteger a vida e a
salde da populacdo em seu territdrio naquele contexto de crise sanitaria.

A terceira acdo - ACO n.° 3.473 - foi ajuizada pelo estado do Maranh&o, em fevereiro
de 2020, com o objetivo de determinar que a Unido restabelecesse os leitos de UTIs custeados
pelo Ministério da Salde e destinados ao tratamento da Covid-19 no territério maranhense.
Nesses casos, tratam-se de acdes ajuizadas para requerer auxilio técnico ou financeiro da Unido
com finalidade de combater as terriveis consequéncias da emergéncia em saude publica
provocadas pela pandemia da Covid-19.

A analise dessas trés decisdes ajudard a compreender como o Supremo Tribunal Federal

solucionou esses conflitos em que o ente federado exigia da Unido algum tipo de suporte técnico

103 Ressalta-se que além dos choques no exercicio de competéncias tragadas pelo texto constitucional — espinha
dorsal da organizagdo federativa—, os conflitos federativos podem derivar da inobservancia pelos entes federados
de deveres atribuidos pelo texto constitucional (por acdo ou omissdo, repise-se). Especialmente, as obrigacdes
reciprocas no desenvolvimento das relagdes interfederativas; vide o principio da lealdade/solidariedade federativa,
sobretudo em relacdo aos temas para 0s quais o constituinte, considerando-o relevante interesse social, demandou
uma atuagdo conjunta na concretizacdo daqueles objetivos, tanto por meio do poder de autolegislacdo (art. 24)
guanto pelo exercicio de fungdes politico-administrativas (art. 23).
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ou financeiro. Além desses julgados, serd ainda estudada a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 6.341; aqui considerada uma das principais decisdes do Supremo
Tribunal Federal durante a pandemia da Covid-19.

A ADI n.° 6.341, como se vera adiante, reforcou a competéncia concorrente dos entes
da Federacéo para dispor sobre satde publica, garantindo a autonomia dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e a autoridade do Poder Executivo Federal para dispor, mediante
decreto, sobre servicos e atividades essenciais, desde gque respeitem a autonomia dos demais
entes da Federacao.

Explica-se que, mesmo que diretamente a ADI ndo disponha especificamente sobre o
estado do Maranhdo, essa agdo nao foge completamente do filtro “c” estabelecido para a escolha
das decisdes analisadas. Afinal, ao dispor sobre a autonomia dos entes federados para
determinar o que deve ou ndo ser entendido como a atividade essencial (para fins de excecdo a
regra de isolamento social), a ADI trata também da autonomia do estado do Maranhdo.

A discussdo da ADI n.° 6.341 é mais abstrata, até pela propria natureza da acdo. Esse
julgamento voltou-se muito mais para a analise do federalismo brasileiro, até mesmo com
criticas da forma como o federalismo cooperativo foi exercido durante a pandemia da Covid-
19. Assim, essa acdo é de suma importancia para o objetivo deste estudo, de modo que a anélise
sera por ela iniciada, visto que se trata de uma percepcdo mais geral do Supremo Tribunal
Federal sobre o papel dos entes federados na criacdo e na execuc¢do das politicas publicas
relacionadas a saude publica, e o ponto que realmente serd importante para este estudo sera

sobre a autonomia que o federalismo brasileiro confere aos Estados e Municipios.

4.3.1 A Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6341

A ADI n.° 6.341 foi ajuizada pela Partido Democratico Trabalhista (PDT) com a
finalidade de declarar a inconstitucionalidade parcial da Medida Proviséria n.° 926/2020, a qual
alterou alguns incisos do art. 3° da Lei n.° 13.979, que dispb6e sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus, responsavel pelo surto de 2019.

As violagOes aduzidas pelo PDT estariam nas alteracOes referes ao art. 3°, caput, I, Il e
VI, §8°, §9°, 810° e 8§11, da Lei n.° 13.979%%, que para melhor exame sero transcritos abaixo:

104 Ressalta-se que, com exce¢do do inciso | e Il deste artigo, todos os demais foram alterados pela Lei n.°
14.035/2020. No entanto, essas alteragfes ndo constituem Obice ao estudo aqui realizado, pois o objetivo aqui é
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Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia

internacional decorrente do coronavirus, as autoridades poderdo adotar, no ambito de

suas competéncias, dentre outras, as seguintes medidas®®;

| — isolamento;

Il — quarentena

[..]

VI - restricdo excepcional e temporaria, conforme recomendacdo técnica e

fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, por rodovias, portos ou

aeroportos del0:

a) entrada e saida do Pais;

b) locomocdo interestadual e intermunicipal;

[..]

8 8° As medidas previstas neste artigo, quando adotadas, deverdo resguardar o
exercicio e o funcionamento de servicos publicos e atividades essenciais?’.

8§ 9° O Presidente da Republica dispora, mediante decreto, sobre os servicos publicos
e atividades essenciais a que se referemo § gol08

10. As medidas a que se referem os incisos I, Il e VI do caput, quando afetarem a
execucdo de servicos publicos e atividades essenciais, inclusive as reguladas,
concedidas ou autorizadas, somente poderdo ser adotadas em ato especifico e desde
que em articulagdo prévia com o o6rgdo regulador ou o Poder concedente ou
autorizador®%°.

§ 11. E vedada a restricio a circulagio de trabalhadores que possa afetar o
funcionamento de servigos publicos e atividades essenciais, definidas nos termos do
disposto no § 9°, e cargas de qualquer espécie que possam acarretar desabastecimento

de géneros necessarios a populac;élo110 (BRASIL, 2020).
Para os autores, a referida medida provisoria estaria eivada de inconstitucionalidade
formal ao versar sobre matéria reservada a lei complementar, visto que os dispositivos alterados

tratam, especificamente, sobre questdes de providéncia de policia sanitéaria. O que estaria no rol

analisar as questfes federativas aludidas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal e ndo sobre a legislacéo
atacada em si.

105 Art. 3°: Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional de que trata esta Lei,
as autoridades poderdo adotar, no &mbito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (Redagéo dada
pela Lei n.° 14.035, de 2020).

106 v/ — restricdo excepcional e temporéria, por rodovias, portos ou aeroportos, de: (Redacdo dada pela Lei n.°
14.035, de 2020).

107 § g° Na auséncia da adocdo de medidas de que trata o inciso 11 do § 7° deste artigo, ou até sua superveniéncia,
prevalecerdo as determinaces: (Incluido pela Lei n.° 14.035, de 2020).

108 § go A adocéo das medidas previstas neste artigo devera resguardar o abastecimento de produtos e o exercicio
e o funcionamento de servigos publicos e de atividades essenciais, assim definidos em decreto da respectiva
autoridade federativa. (Incluido pela Lei n.° 14.035, de 2020).

109§ 10. As medidas a que se referem os incisos I, 11 e VI do caput, observado o disposto nos incisos | e 11 do §
6°-B deste artigo, quando afetarem a execucdo de servigos publicos e de atividades essenciais, inclusive os
regulados, concedidos ou autorizados, somente poderdo ser adotadas em ato especifico e desde que haja articulagéo
prévia com o érgao regulador ou o poder concedente ou autorizador. (Incluido pela Lei n.° 14.035, de 2020).
10811 E vedada a restricdo a acdo de trabalhadores que possa afetar o funcionamento de servigos publicos e de
atividades essenciais, definidos conforme previsto no § 9° deste artigo, e as cargas de qualquer espécie que possam
acarretar desabastecimento de géneros necessarios a populacéo.
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da vigilancia sanitaria e epidemioldgica, que faz parte do rol temético do Sistema Unico de
Saude. Além disso, existia inconstitucionalidade material, pois as alteracfes provocadas pela
Medida Provisoria questionada esvaziaram a responsabilidade constitucional dos demais entes
federais em relacdo a saude publica, pois estaria nas médos apenas do Governo Federal.

Em sede de medida cautelar, o ministro relator Marco Aurélio entendeu que:

SAUDE - CRISE - CORONAVIRUS - MEDIDA PROVISORIA -
PROVIDENCIAS — LEGITIMACAO CONCORRENTE. Surgem atendidos os
requisitos de urgéncia e necessidade, no que medida provisoria dispde sobre
providéncias no campo da salde publica nacional, sem prejuizo da legitimagédo
concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. 2 [...] Vé-se que a
medida provisoria, ante quadro revelador de urgéncia e necessidade de disciplina, foi
editada com a finalidade de mitigar-se a crise internacional que chegou ao Brasil,
muito embora no territorio brasileiro ainda esteja, segundo alguns técnicos,
embrionaria. Ha de ter-se a visdo voltada ao coletivo, ou seja, & salde publica,
mostrando-se interessados todos os cidaddos. O artigo 3° cabeca, remete as
atribuigdes, das autoridades, quanto as medidas a serem implementadas. N&o se pode
ver transgressao a preceito da Constituicao Federal. As providéncias ndo afastam atos
a serem praticados por Estado, o Distrito Federal e Municipio considerada a
competéncia concorrente na forma do artigo 23, inciso Il, da Lei Maior. [...] O que
nela se contém — repita-se a exaustdo — ndo afasta a competéncia concorrente, em
termos de salde, dos Estados e Municipios. Surge acolhivel o que pretendido, sob o
angulo acautelador, no item a.2 da peca inicial, assentando-se, no campo, ha de ser
reconhecido, simplesmente formal, que a disciplina decorrente da Medida Proviséria
n°® 926/2020, no que imprimiu nova redacédo ao artigo 3° da Lei federal n® 9.868/1999,
ndo afasta a tomada de providéncias normativas e administrativas pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios. 3. Defiro, em parte, a medida acauteladora, para
tornar explicita, no campo pedagdgico e na dic¢do do Supremo, a competéncia

concorrente (BRASIL, 2020, p. 18-19, grifos acrescidos).

Observa-se que 0 ministro relator compreendeu gque o caso nao se tratava de hipétese de
inconstitucionalidade, seja formal seja material, mas sim de interpretagdo conforme na medida
em que sugere que a medida liminar torne explicita a competéncia concorrente. A decisao
supramencionada foi objeto de votacdo colegiada para ser referendada ou ndo pelos demais
ministros da Corte!'! que, de forma unanime, assentaram que a discussdo da ADI n.° 6.341 ndo
¢ simplesmente sobre quem ¢ competente para realizar ato “A” ou ato “B”, mas sim de como
devem agir os entes da Federacdo, pois € inegavel que, em sede de salde publica, todos eles
possuem dever de agir.

Para explicitar o entendimento dos ministros, mostra-se um trecho, respectivamente, do

voto dos ministros Alexandre de Moraes e Edson Fachin.

Esse julgamento - assim como outros, o proximo da acdo direta de
inconstitucionalidade, outras ADPFs que ingressaram - refere-se a um dos alicerces
do Estado Democratico de Direito. E qual é esse alicerce? O Federalismo e as suas
regras de distribuicdo. Muito mais do que a discussdo de quem pode mandar "a",
mandar "b", aqui, nds estamos discutindo a questdo de um dos trés alicerces do Estado
de Direito brasileiro. Federalismo, assim como a separac¢éo de Poderes e a Declaracao
de Direito Fundamentais sdo os trés alicerces que tém a mesma finalidade: limitacao

11 pontua-se gue o Ministro Barroso se declarou suspeito e, por isso, ndo participou da votag&o.
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de poder [...] A complexidade e a gravidade da crise ndo permitem o desrespeito a
Constituigdo. Mais do que isso, na crise, € que as normas constitucionais devem ser
respeitadas. Na crise, a Constituicdo deve servir de guia aos lideres politicos para que
haja cooperacdo, integracéo, exatamente para chegarmos a bom tom no final dessa
dificil caminhada para todos: Unido, Estados, Municipios e todos os brasileiros. Esse
absoluto respeito ao Estado de Direito deve observar a divisdo dos centros de poder
entre os entes federativos. E sobre isso que discutimos (BRASIL, 2020, p. 21-22).

Nada obstante estejamos em controle abstrato de constitucionalidade, essa discussao
ganha uma dimensao de concretude no sentido de situar-se nesse fendmeno disruptivo
da pandemia e em um regime juridico que seja apto, com seguranca, estabilidade,
previsibilidade e, portanto, coeréncia a dar respostas a esta situacdo emergencial e

transitdria pela qual passamos [...] (BRASIL, 2020, p. 32).

Interessante a abordagem dos ministros sobre o verdadeiro teor da ADI aqui estudado,
pois compreenderam que 0 seu objeto vai além da discussdo abstrata sobre quem é competente
para executar determinada tarefa. A diferenca entre “quem pode o que” e “como cada um pode
fazer” ¢ bem sutil, mas de extrema importancia para a analise do federalismo brasileiro,
principalmente quando o objeto da acdo é discutir a competéncia dos entes federados sobre
salde publica em periodo de emergéncia sanitaria.

Relembre-se que o direito a satde é um direito-dever que deve ser garantido em conjunto
por todos os entes federados, em um verdadeiro sistema Unico de saude. Lembra-se que o SUS
é, por vezes, associado ao federalismo cooperativo em decorréncia da forma como ele foi
estruturado pelo poder constituinte originario.

Reiterado esses pontos, é possivel entender que, quando os ministros do STF discutem
na ADI n.° 6.341 a importancia de analisar em “como” cada ente deve atuar, hd slplica
argumentativa para que todos os entes federados atuem em conjunto, de forma coordenada,
visando o mesmo fim: um enfrentamento efetivo da pandemia. Como inclusive preconiza o
federalismo cooperativo, que foi adotado na Constituicdo Federal de 1988 e sua esséncia
reproduzida na criagdo do SUS.

Vale pontuar a perspectiva do federalismo 3.0, de Gerken (2017), o qual entende que,
no Estado Contemporaneo, as relagdes sociais e politicas se tornaram tdo complexas que o
ambito de atuacdo dos entes da Federacdo esta integralizado, de modo que ha uma verdadeira
regulacdo conjunta. Nesse sentido, embora a Unido tenha autoridade para exercer seu poder e
suas politicas publicas aos demais entes da Federacdo, na pratica, a execucdo dessas politicas
ocorre por meio de capital politico com escopo de ter apoio dos estados.

Tendo como base essa perspectiva, Bulman-Pozen (2017) estabelece que isso gera uma
mudanca singela, mas de suma importancia, na relagdo entre Unido e Estados-membros!!?,

Ressalta a autora que, por vezes, os entes da Federacdo ndo questionam a lei federal criada em

112 o abordagem da autora versa sobre o federalismo norte-americano.
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si, mas 0 modo como o Governo Federal a executa. Isso gera um novo método de solugdo dos
conflitos federativos, pois os Estados terdo outras formas de contestar e reformular as politicas

federais. Salienta-se que essa resolucéo de conflitos, segundo Bulman-Pozen (2017), ocorre,

113

preferencialmente, sem a presenca do Poder Judiciario*° e quando o Judiciario é acionado seu

papel é como mediador ou para evidenciar a extrapolacdo dos limites constitucionais e legais
do Chefe do Poder Executivo.

Mesmo que esse tema ndo tenha sido abordado na ADI n.° 6.341, é possivel perceber
nuances desses apontamentos no voto dos ministros. Isso fica claro quando o Ministro

Alexandre de Moraes afirma:

Com todo respeito ao atual momento, ja salientei isso na concessdo da liminar na
ADPF 672, no momento de acentuada crise, 0 que nés precisavamos - e precisamos -
¢ fortalecimento da unido entre os entes federativos, ampliagdo da cooperagéo entre
os entes federativos, dos trés Poderes. S&o instrumentos essenciais e imprescindiveis
a serem utilizados por todas as liderancas politicas municipais, estaduais e federais
em defesa do interesse publico. O que menos precisamos é embates judiciais entre
entes federativos para que um queira anular o que o outro fez, ou para que o outro
queira sobrepujar o posicionamento dos demais. Temos que afastar esse personalismo
ou esses personalismos de diversos entes federativos prejudiciais a conducdo das
politicas puablicas de salde essenciais, neste momento, ao combate da pandemia do
covid-19 (BRASIL, 20203, p. 24).

De forma semelhante, os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski,

respectivamente, pontuam:

Deixarei uma ideia em aberto - e tenho falado disto publicamente. Aqui, impor-se-ia,
de maneira inequivoca - e isso ja foi falado na frase introdutdria trazida pelo Ministro
Alexandre -, que 0s segmentos envolvidos, os niveis estaduais e municipais, fossem
ouvidos. Do contrario, podemos ter regulacéo feita pelo Governo Federal que atente
contra a realidade dos estados e municipios; e nos ja estamos vivendo essa situacéo,
Presidente [...] A rigor, o que a Constituicdo sinaliza nos deveria ter levado, em
tempos de crise, a um modelo de cooperagdo [...] O Presidente podera decretar a seu
talante, invocando poder discricionario, que estas ou aquelas atividades sdo ou ndo
sdo essenciais, eventualmente desrespeitando peculiaridades no &mbito dos estados
ou até mesmo dos municipios (BRASIL, 2020, p. 58-59).

Federalismo cooperativo, Senhor Presidente, exige diadlogo, exige lideranca politica.
E a cooperacao entre os entes federados, a toda evidéncia, ndo pode ser imposta por
lei, mesmo porque a realidade fenomenoldgica é tdo multifacetada e a evolugdo da
pandemia é tdo imprevisivel, e tdo repleta de surpresas, que o legislador ndo poderia
prever de antemé&o, por maior que fosse a sua boa vontade, todas as possibilidades que
os administradores publicos possam vir a enfrentar. Entdo, Senhor Presidente, eu
entendo que é preciso prudéncia, é preciso ponderacéo, é preciso responsabilidade de
todos os envolvidos e, sobretudo, dialogo para que este Federalismo cooperativo, que
foi implantado pela Constituicdo de 1988, possa efetivamente funcionar (BRASIL,
2020, p. 135).

Esses posicionamentos revelam dois pontos que acredita-se serem cruciais para o objeto

deste trabalho: (a) o efetivo exercicio do federalismo cooperativo teria evitado muitas

113 para a autora, é uma visio desatualizada do federalismo que reforca uma politica conflitiva, mas o Estado
Contemporéaneo ndo sé permite como demanda que as discordancias entre os entes federados possam ser resolvidas
de forma administrativa.
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discussoes judiciais perante o STF; e (b) o sistema do federalismo cooperativo se harmoniza
com a ideia de dialogos institucionais.

A simples leitura da Ementa da deciséo ja deixa claro que o Supremo Tribunal Federal,
diferentemente do que o pretendido pelos autores, ndo reconheceu a existéncia de
inconstitucionalidade formal, pois compreendeu que se tratava de lei com multidisciplinaridade
que n&o infringia os limites da competéncia concorrente do Poder Executivo Federal. Os
ministros do STF também né&o identificaram inconstitucionalidade material, pois entendeu-se
que os dispositivos questionados ndo esvaziavam a competéncia dos Estados e dos Municipios.

A medida cautelar concedida pelo relator - e depois referendada pelos demais ministros
- determinou a interpretacdo conforme a Constituicio ao § 9°, do art. 3°, da Lei n.° 13.979%4,
para que esse dispositivo fosse interpretado de acordo com a autonomia dos Estados e dos
Municipios, de modo que ficasse assegurado que os entes federados pudessem dispor sobre
servigos e atividades essenciais, de acordo com as particularidades de cada um.

O problema desse dispositivo da Medida Provisoria, objeto da ADI n.° 6.341, ndo era
necessariamente formal ou mesmo material, mas essencialmente préatico. 1sso porque, durante
a pandemia da Covid-19, os conflitos entre os Estados e o Governo Federal foram,
principalmente, ideoldgicos e politicos, baseados em divergéncias sobre as regras sanitérias que
deveriam ser aplicadas. A Unido adotou uma politica mais voltada para a economia e com
ressalvas as medidas de isolamento e alguns estados da Federacdo optaram por politicas de
isolamento social com a finalidade de diminuir o avanco da pandemia.

O receio desses entes federados era justamente que os dispositivos da Medida Provisoria
n.2 926/2020 fossem utilizados pelo Governo Federal como um instrumento para forgar aos
Estados e Municipios a adocdo das regras sanitarias que entendessem cabiveis, esvaziando, de
fato, a autonomia dos entes da Federacgdo e enfraquecendo a estrutura do federalismo**®. Os
entes federados possuem autonomia, ndo podendo ser obrigados a aderir com nenhuma politica
publica federal, excetuadas aquelas determinadas pelo proprio texto constitucional. Nesse
sentido, ndo pode a Unido criar norma federal para obrigar que os entes federados executem
suas politicas sociais.

Acertadamente, os ministros da Corte Suprema entenderam que o conflito ndo era sobre
quem “quem pode fazer o que” ¢ sim “como cada um pode fazer sua parte”, ou, como Gerken

(2017) muito pontuou, ndo é sobre a lei federal em si, mas sim sobre 0 modo como o Governo

114 § 90 O Presidente da Republica dispora, mediante decreto, sobre os servigos publicos e atividades essenciais a
que se referem o § 8°.

115 Que surgiu justamente como um limitador dos poderes.
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Federal a executa. Desse modo, a Medida Cautelar foi concedida para que ficasse claro que o
Presidente da Republica até pode dispor sobre servi¢os publicos e atividades essenciais
mediante decreto, mas apenas para estabelecer determinaces gerais; do contrario, estaria
extrapolando as suas competéncias.

No Estado Federal, a reparticdo de competéncia entre os entes federados tem como
ponto norteador o principio da predominancia de interesses, que se baseia na concepcéo geral
de que a Unido cabe tratar sobre questdes de interesse geral, nacional; aos estados, cabe tratar
sobre matérias de interesse regional e, aos municipios, cabe dispor sobre interesse local
(SILVA, 2017)18, O Ministro Luiz Fux leciona que essa regra ndo deve ser entendida como
estatica, pois, a depender do contexto social e politico, a situacdo pode ser de maior
centralizacdo ou descentralizacdo, o federalismo é naturalmente dindmico e oscila entre esses
dois polos: centralizacdo maior da tomada de decisdes nas maos da Unido ou a descentralizacéo.

Ressalta o referido ministro:

Como jé tive a oportunidade de defender em outras oportunidades (e.g., ADI 4.060,
Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe 4/5/2015), devem ser prestigiadas, com a
cautela necesséria, as iniciativas regionais e locais, a menos que ofendam norma
expressa e inequivoca da Constituicdo, em oposicdo a postura prima facie adotada
pela Corte em casos de litigios constitucionais em matéria de competéncia legislativa.
Essa diretriz parece ser a que melhor se acomoda & nocéo de federalismo como sistema
que visa a promover o pluralismo nas formas de organizacdo politica e que respeita
sua positiva¢do como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo
1°, V). Assim se prestigia a liberdade para que cada ente federativo faca suas escolhas
institucionais e normativas, as quais ja se encontram bastante limitadas por outras
normas constitucionais materiais que restringem seu espaco de autonomia [...]
(BRASIL, 20203, p. 97).

A Ministra Rosa Weber, de forma semelhante, aponta que:

No modelo federativo brasileiro, a autonomia atribuida aos Estados ndo lhes da, em
absoluto, plena liberdade para o exercicio da competéncia legislativa, sendo-lhes de
obrigatdria observancia as matérias previstas pela Constituicdo Federal. Embora a
competéncia legislativa concorrente mitigue os tragos centralizadores, delineia-se um
federalismo de cooperagéo, com aplicagdo do principio da predominancia do interesse
e dos deveres minimos de protecao aos direitos fundamentais (BRASIL, 2020a, p. 74).

Seria irrazoavel, portanto, que a Unido editasse norma sobre os municipios do pais e, de
forma diversa, seria impensavel que um municipio pudesse dispor o fechamento de um
aeroporto internacional. E necessério assegurar a predominancia do interesse de cada ente da

Federacdo. Como bem assevera o Ministro Edson Fachin: “O Estado garantidor dos direitos

116 O referido autor argumenta que, no Estado Moderno, ha uma complexidade ainda maior nas relagdes sociais e
politicas. Isto significa que, por vezes, uma matéria pode ser tanto de interesse geral quanto de interesse regional
ou local, ou ainda pode existir um problema que ndo seja rigorosamente de interesse nacional e ndo ser de interesse
de um estado ou de um municipio. Em qualquer desses casos, havendo conflito, a solucéo sera dada pelo Supremo
Tribunal Federal por forga do seu papel constitucional de preservacdo da Federagdo (SILVA, 2017, p. 482).
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fundamentais ndo é apenas a Unido, mas também os Estados-membros e os Municipios”
(BRASIL, 2020, p. 34).
Nesse ponto, é de primordial importancia o apontamento do Ministro Gilmar Mendes

sobre qual ente da Federal recai o dever maior de prestacdo da saude publica:

Fica evidente também que todo o debate que se trava, especialmente sobre as
chamadas politicas de isolamento, tem a ver, entre outras coisas, com a necessidade
de que se preserve a capacidade de atendimento do sistema de sadde. Se olharmos
fundamentalmente, essa prestagao essencial esta afetando os estados e municipios. Se
olharmos bem, hoje, a atuagdo da Unido, em principio, estd reduzida a cinquenta
hospitais universitarios federais, de modo que a execucéo efetiva de medidas de salde
em hospitais publicos, para combater a Covid-19, recai fundamentalmente sobre
estados e municipios e, eventualmente, entidades conveniadas. De modo que tudo isso
faz crescer a responsabilidade de estados e municipios nesse contexto (BRASIL,
20204, p. 138).

Essa observacdo do ministro supracitado é relevante, porque a interpretacdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal aos marcos divisorios das competéncias entre os entes federados, a
partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, manteve uma tendéncia de centralizacdo,
conferindo primazia a Unido no exercicio das competéncias legiferantes (ANSELMO, 2006).
Nesse sentido, a autonomia dos entes subnacionais, assegurada na ADI n.° 6.341, pode
representar uma variavel relevante para a preservacdo dos direitos fundamentais, especialmente
como forma de resistir aos impulsos do governo de ocasido que ocupe o poder central, €, no
exercicio de suas competéncias, o faca em desacordo com as diretrizes constitucionais de
materializagdo dos direitos fundamentais.

No contexto da pandemia, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o momento
demandava uma atuacao mais descentralizada diante da falta de coordenagdo nacional em sede
de saude publica. Por esse angulo, a medida cautelar concedida na ADI n.° 6.341 proporcionou
uma maior liberdade, abertura e estimulo a participacdo nos planos locais e regionais no
processo de tomada de decisdo politica, bem como fomenta a implementacdo de solucdes
criativas diante da diversidade das realidades presentes no territério nacional, o que favorece a
adocdo de solucBes que promovam de maneira mais efetiva os direitos fundamentais.

Compreendida a visdo geral do Supremo Tribunal Federal sobre a autonomia dos
Estados e Municipios, passa-se, agora, para a analise das outras decisdes que possuem um
cunho maior de suporte técnico ou financeiro e, portanto, que dispdem sobre uma Optica mais
concreta da relagdo entre a Unido e o Estado do Maranhé&o e o conflito desses dois entes no

enfrentamento da Covid-19.

4.3.2 Acéo Civel Originaria n.° 3.451



120

A Acéo Civel Originaria n.° 3.451 foi ajuizada pelo Estado do Maranh&o, em face da
Unido, com pedido de tutela de urgéncia, requerendo que o Supremo Tribunal Federal
declarasse a possibilidade de o referido Estado elaborar plano de imunizacdo no ambito do seu
territorio; determinasse que a Unido auxiliasse financeiramente o Estado a adquirir vacinas para
a imunizacdo da populagdo estadual; e, ainda, que determinasse a Unido que se abstenha de
praticar atos com a finalidade de restringir a autonomia do Estado do Maranh&o.

Segundo o Estado do Maranhdéo, a atuacdo da Unido para o enfrentamento da pandemia
da Covid-19 era omissiva, pois havia uma flagrante inércia para a composi¢do de um plano
nacional a fim de combater as consequéncias da pandemia, bem como de coordenar o sistema
unico de saude, deixando os Estados e Municipios a sua propria mercé. Esse contexto foi levado

em consideracdo no voto do ministro relator Ricardo Lewandowski.

E nesse contexto, amplificado pela magnitude da pandemia decorrente da Covid-19,
que se exige, mais do que nunca, uma atuacdo fortemente proativa dos agentes
publicos de todos os niveis governamentais, sobretudo mediante a implementacéao de
programas universais de vacinacdo, pois, como adverte o professor da Universidade
de Sao Paulo antes referido [José Afonso da Silva], “o direito ¢ garantido por aquelas
politicas indicadas, que hdo de ser estabelecidas, sob pena de omissao
inconstitucional” [...] Embora o ideal, em se tratando de uma moléstia que atinge o
Pais por inteiro, seja a inclusdo de todas as vacinas seguras e eficazes no PNI, de
maneira a imunizar uniforme e tempestivamente toda a populagéo, o certo € que, nos
diversos precedentes relativos a pandemia causada pela Covid-19, o Supremo
Tribunal Federal tem ressaltado a possibilidade de atuagéo conjunta das autoridades
estaduais e locais para o enfrentamento dessa emergéncia de salde publica, em
particular para suprir lacunas ou omissdes do governo central (BRASIL, 20214, p. 8;
15).

Para o relator, em uma leitura sistematica da Constituicao Federal brasileira em conjunto
com as legislacdes federais criadas pelo Congresso Nacional para regular o momento
extraordinario provocado pela pandemia, a competéncia do Poder Executivo Federal de
coordenar um Plano Nacional de Imunizagdo por meio do Ministério da Saude ndo deslegitima
que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possam adaptar esse plano para as
particularidades locais.

Isso, em verdade, afirma o referido ministro, é o exercicio tipico da competéncia comum
estabelecida no art. 23 da Constituicdo Federal e que determina que todos os entes da Federacao
sdo responsaveis pela saude publica. Além disso, em seu voto, 0 ministro relator reiterou a
decisdo que a Corte Constitucional proferiu na ADI n.° 6.341 e que os entes subnacionais tinham
competéncia concorrente para adotar providéncias legislativas e administrativas para o0 combate
a pandemia.

A Tutela Provisoria foi deferida nos seguintes termos:

Isso posto, com fundamento nas razdes acima expedidas, defiro em parte a cautela, ad
referendum do Plenéario do Supremo Tribunal Federal, para assentar que o Estado do
Maranh&o (i) no caso de descumprimento do Plano Nacional de Operacionalizacéo da
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Vacinacdo contra a Covid-19, recentemente tornado publico pela Unido, ou na
hipdtese de que este ndo proveja cobertura imunolégica tempestiva e suficiente contra
a doencga, podera dispensar a respectiva populacdo as vacinas das quais disponha,
previamente aprovadas pela Anvisa, ou (ii) se esta agéncia governamental ndo expedir
a autorizagdo, no prazo de 72 horas, podera importar e distribuir vacinas registradas
por pelo menos uma das autoridades sanitarias estrangeiras e liberadas para
distribuicdo comercial nos respectivos paises, conforme o art. 3°, VI N7 aegrm-Alls
da Lei 13.979/2020 (BRASIL, 20214, p. 13).

A decisdo do relator foi referendada pelos demais ministros do Supremo Tribunal

Federal, como se Vé a seguir:

EMENTA: SEGUNDA TUTELA PROVISORIA INCIDENTAL NA ACAO CIVEL
ORIGINARIA. CONCESSAO MONOCRATICA. COVID-19. PEDIDO DE
AUTORIZAGCAO EXCEPCIONAL E TEMPORARIA PARA A IMPORTAGCAO E
A DISTRIBUICAO DA VACINA SPUTNIK V. AUSENCIA DE RELATORIO
TECNICO DE  AVALIACAO DA AUTORIDADE SANITARIA
INTERNACIONAL. ASPECTOS RELACIONADOS A QUALIDADE, EFICACIA
E SEGURANCA DA VACINA. INCIDENCIA DO DISPOSTO NO ART. 16, § 4°
DA LEI 14.124/2021. PRAZO DECISORIO. 30 DIAS, A CONTAR DE 29/3/2021.
MEDIDA CAUTELAR REFERENDADA PELO PLENARIO.

| — Pedido de autorizacdo excepcional e temporéria, formulado pelo Estado do
Maranh&o, para a importacao e a distribuicdo da vacina Sputnik V, perante a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa, instruido com prova do registro na
autoridade sanitaria estrangeira, sem apresentacdo de relatorio técnico capaz de
comprovar que a vacina atende aos padrdes de qualidade, de eficacia e de seguranca
estabelecidos pela OMS ou pelo ICH e pelo PIC/S.

Il — Incidéncia do disposto no art. 16, § 4°, da Lei 14.124/2021, segundo o qual “na
auséncia do relatorio técnico de avaliagdo de uma autoridade sanitaria internacional,
conforme as condigdes previstas no 83° deste artigo, o prazo de decisdo da Anvisa
sera de até 30 (trinta) dias”.

1l — Inicio do computo do prazo decisério da Anvisa corresponde ao dia de
apresentagdo do requerimento pelo Estado do Maranh&o, na data de 29/3/2021.

IV — Ultrapassado o prazo legal, sem a competente manifestacdo da Anvisa, estara o
Estado do Maranhdo autorizado a importar e a distribuir o referido imunizante a
populacéo local, sob sua exclusiva responsabilidade, e desde que observadas as
cautelas e recomendaces do fabricante e das autoridades médicas.

V — Tutela provisoria incidental referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 20214, n.p).

Ressalta-se que, apos essa decisdo, o Estado do Maranhdo precisou recorrer novamente
ao STF, no mesmo processo, para exigir o cumprimento da decisdo, pois a Unido ndo cumpriu
com o Plano Nacional de Operacionalizacdo da Vacinacdo contra a Covid-19 e, em razao disso,

o referido Estado adquiriu 4.582.862 (quatro milhdes, quinhentas e oitenta e duas mil,

117 Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional de que trata esta Lei,
as autoridades poderdo adotar, no &mbito de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: VIII -
autorizacdo excepcional e temporaria para a importacdo de produtos sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na
Anvisa, desde que a) registrados por autoridade sanitéria estrangeira. Ressalta-se que esse dispositivo foi alterado
pela Lei n.° 14.006/2020.

85 70.A A autorizacdo de que trata o inciso V111 do caput deste artigo devera ser concedida pela Anvisa em até
72 (setenta e duas) horas apds a submissao do pedido a Agéncia, dispensada a autorizacdo de qualquer outro 6rgao
da administracdo publica direta ou indireta para os produtos que especifica, sendo concedida automaticamente
caso esgotado o prazo sem manifestacgdo.
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oitocentas e sessenta e duas) doses da vacina Sputnik V, produzida pelo Instituto Gamaleya da
Russia, cumprindo todos os requisitos legais para tanto. No entanto, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) passou a requerer procedimentos extras para autorizar a
importacdo das vacinas ja compradas.

O ministro relator deferiu o pedido liminar incidental para que a Anvisa decidisse sobre
a importacdo excepcional e temporéria da vacina Sputnik V, nos termos do art. 16, 84°, da Lei
n. 14.124/2021. E ndo havendo o cumprimento do prazo legal pela Agéncia Reguladora, o
Maranhd&o ficaria autorizado a importar e distribuir o imunizante comprado a sua populagédo
local. Novamente, os fundamentos da deciséo se coadunam com o quadro fatico da pandemia.

Nesse particular, bem examinados os autos, destaca-se, de inicio, que, diante da escalada
do numero de vitimas fatais e de pessoas infectadas em decorréncia do altamente letal e
contagiante virus da Covid-19, a cada dia, mostra-se mais evidente a énfase que as autoridades
pablicas devem conferir ao direito a vida, entendido como o direito de viver e permanecer vivo,
livre de quaisquer agravos, materiais ou morais, sob pena, inclusive, de ficar esvaziado de seu
contetdo essencial correspondente ao direito a uma “existéncia digna”, mencionado no art. 170
de nossa Lei Maior.

Visto isso, e tendo em conta, especialmente, o preocupante quadro sanitario nacional,
entende-se que a importacdo de vacinas pelo Estado do Maranhdo representara um importante
reforco as agdes desenvolvidas sob os auspicios do Plano Nacional de Imunizacéo,
notoriamente insuficientes, diante da surpreendente dinamica de propagacéo do virus causador
da pandemia. Por isso, julga-se ser de rigor autorizar o referido Estado, vencido o prazo de 30
dias corridos fixado na Lei n.° 14.124/2021, sem que haja manifestacdo da Anvisa, a proceder
a importacédo das vacinas tal como por ele pretendido (BRASIL, 2020a).

Nesse sentido, pode-se compreender que, novamente, o Supremo Tribunal Federal
priorizou a autonomia dos entes subnacionais como forma de garantir um efetivo combate a
pandemia. Veja-se que, diante omissdo e desorganizacdo do Poder Executivo Federal, na
coordenacdo de um Plano Nacional de Combate a Pandemia, a Corte Suprema passou a adotar
uma visdo mais aprimorada do federalismo cooperativo.

A descentralizacdo da tomada de decisOes, nessa perspectiva, foi imposta como uma
exigéncia propria da estrutura do Estado Federal para proporcionar maior liberdade, abertura e
estimulo a participacdo dos entes subnacionais na tomada de decisdes, bem como fomenta a
implementacdo de solucdes criativas diante da diversidade das realidades presentes no territorio
nacional, o que favorece a adocdo de solugdes que promovam, de maneira mais efetiva, 0S

direitos fundamentais.
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4.3.3 Agdo Civel Originaria n.° 3385

A Acéo Civel Originaria n.° 3385 foi ajuizada pelo Estado do Maranhdo em face da
requisicdo administrativa pela Unido de 68 ventiladores pulmonares que haviam sido
anteriormente adquiridos através de contrato administrativo celebrado, & época, pelo ente
subnacional, com determinado fornecedor privado e que se encontravam pendentes tdo somente
de entrega para, a partir dai, haver sua incorporacdo a rede estadual de saude, mais
especificamente a leitos de UTI recentemente instalados cujo pleno funcionamento pressupde
a utilizacdo dos referidos equipamentos, vitais a sobrevivéncia de pacientes acometidos de
quadros de sindrome respiratoria aguda grave em razdo da Covid-19.

O nacleo central da fundamentacdo juridica apresentada na acgdo consistiu,
essencialmente, na violacdo a autonomia federativa constitucionalmente assegurada aguele
Estado-membro, com base, especialmente, nos arts. 1°, 18 e 25 da Constituicdo, representada
pela tentativa de assuncdo, pelo governo central, de bens destinados a agdes e servigos sob sua
responsabilidade a luz do quadro de competéncias federativas em matéria de saude. Sublinhou-
se, ainda, em reforgo aos argumentos em prol da pretensdo deduzida, que a conduta da Unido,
naquele contexto, também diminuiria o &mbito de alcance do comando constitucional contido
no art. 196 do diploma constitucional; especialmente sob a ética da eficcia objetiva do direito
fundamental a salde, na medida em que fragilizaria a capacidade institucional daquela pessoa
politica em assegurar as prestacGes faticas essenciais a protecdo da salde da populacdo do
Maranh&o no contexto da emergéncia sanitaria provocada pela pandemia da Covid-19.

Cumpre destacar que a agéo fora inicialmente ajuizada pelo referido Estado-membro
perante a Justica Federal localizada na se¢&o territorial do Maranh&o. Contudo, o préprio juizo
reconheceu a presenca de um conflito no caso cuja dimenséo se revela apta a abalar a relacao
interfederativa entre as pessoas politicas envolvidas; razdo pela qual deslocou o processo para
0 ambito de aprecia¢do do STF, com fundamento no art. 102, inciso I, alinea f, da Constituicdo,
cuja relatoria naquela Corte ficou a cargo do Ministro Celso de Mello.

O relator, por sua vez, antes de adentrar no exame dos requisitos autorizadores da
concessdao da tutela cautelar vindicada pelo Estado do Maranh&o - no sentido de sustar a
requisicdo pela Unido dos 68 ventiladores pulmonares por ele adquiridos, e compelir a empresa
em cuja posse estes se encontravam em concretizar a transferéncia ao Estado-membro de tais
equipamentos - teceu longas consideracGes acerca da competéncia origindria do STF para a

apreciacao daquele litigio.
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Enfatizando o carater excepcional da competéncia originaria do STF para a apreciacao
de acdes judiciais envolvendo as diferentes pessoas politicas que integram o desenho federativo
brasileiro tracado pela Constituicdo de 1988%°, o relator reconhece, nas circunstancias faticas
em torno da acdo ajuizada pelo Estado do Maranhd&o, a presenca dos requisitos autorizadores
da competéncia originaria do STF para o exame do litigio.

A premissa fundamental de tal reconhecimento residiu no fato de que a medida
combatida seria apta a comprometer a capacidade institucional do ente federado em executar,
em sua plenitude, atribuicdes inseridas no feixe de competéncias que lhes foram atribuidas pela
Constituicdo cuja dimenséo se revela especialmente grave, em funcdo de envolver a
implementacdo de medidas de defesa e protecdo da salde; méxime diante da inquestionavel
jusfundamentalidade dos interesses que o tema envolve, o que, embora ndo tenha sido
explicitado pelo voto do relator, encontra-se subjacente a conclusdo haurida em prol da
admissao da competéncia originaria da Corte.

Admitida a competéncia do STF para o exame do conflito, o relator passou, entdo, a
avaliar a possibilidade de concessao da tutela de urgéncia requerida pelo Estado-membro, em
face da requisicdo administrativa promovida pela Unido naquela hipotese concreta. Segundo o
que foi assentado naquela decisdo, o ponto fundamental para aferir a existéncia de
plausibilidade juridica em relacdo a pretensdo deduzida pelo Estado do Maranhdo reside,
precisamente, em identificar se o instituto da requisicdo administrativa pelos 6rgaos estatais €
cabivel tdo somente em face de bens e servicos de particulares ou se seria possivel a sua
incidéncia, inclusive, diante de bens e servi¢os integrantes da esfera de outras pessoas politicas
integrantes do quadro de organizacao do Estado.

Na decisdo em exame, em sede de tutela cautelar, o relator afastou a possibilidade de
requisicdo pela Unido dos ventiladores pulmonares recém-adquiridos pelo Maranhdo - mesmo
sem que houvesse a tradicdo dos mencionados bens moveis, meio regular de transferéncia do
dominio em tal hipdtese - tendo, como eixo central das suas razdes de decidir, o fato de que tal
intervencdo traduziria violacdo a autonomia constitucionalmente assegurada aquele ente
federado.

Ressaltou o Ministro Relator Celso de Mello:

Vé-se, desse modo, que ndo se revelava licito a Unido Federal, porque ainda nao
instaurado qualquer dos sistemas constitucionais de crise (estado de defesa e/ou estado
de sitio), e analisada a questdo sob uma perspectiva de ordem estritamente
constitucional, promover a requisicdo de bens pertencentes ao estado do Maranhdo,

190 qual s6 se justificaria, tendo em vista o entendimento jurisprudencial consolidado na Corte Suprema, diante
de litigios cuja gravidade se revela apta a promover a ruptura do equilibrio e a erosao dos valores informadores do
préprio pacto federativo.
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que se insurge, por isso mesmo, contra o ato, emanado do Departamento de Logistica
em Salde do Ministério da Sadde, que requisitou a empresa Intermed Equipamento
Médico Hospitalar Ltda., ora litisconsorte passiva, “a totalidade dos bens ja
produzidos e disponiveis a pronta entrega, bem como a totalidade dos bens cuja
producdo se encerre nos proximos 180 dias”, ndo obstante mencionado ato
requisitorio tenha sido praticado em data posterior a aquisi¢do, pelo Estado autor, dos
ventiladores pulmonares objeto da presente acao ordinaria (BRASIL, 2020b, n.p).

Sublinhou-se, de maneira bastante assertiva, a luz das diretrizes constitucionais que
conferem forma e substancia ao pacto federativo, que o relacionamento entre as pessoas
politicas ndo permite que se fragilize a autonomia institucional das unidades federadas. Razao
pela qual restariam imunes seus bens e servigos a intervencao promovida pela Unido, em sede
de requisicdo administrativa, a qual estaria limitada em principio ao patriménio dos particulares.

Nesse sentido, salientou-se também que apenas nas circunstancias excepcionais,
constitucionalmente previstas, do estado de sitio e do estado de defesa - hipdteses em que se
admite o uso dos denominados “poderes de crise” - seria franqueado a Unido promover, em
carater excepcional, a requisicdo de bens e servicos oriundos da esfera dos demais entes
federados, conforme precedentes da Corte, conferindo-se especial énfase ao expresso no MS
n.° 25.295/DF.

Naquela ocasido, o STF invalidou a requisicdo pela Unido de estabelecimentos
hospitalares de um Municipio, promovida com base na Lei n.° 8.080/1990, ressaltando
precisamente que o disposto naquele diploma legal - semelhante ao previsto no art. 3°, inciso
VII, da Lei n.° 13.979/2020, como bem destacou o relator - poderia alcancar tdo somente a
esfera particular, ressalvadas as hipoteses anteriormente mencionadas do estado de sitio e do
estado de defesa.

Para aléem do debate em torno da legitimidade da requisicdo operada pela Unido, em
face do Estado do Maranhdo, com base no regramento constitucional do instituto em si e do
delineamento do pacto federativo plasmado na Constituicdo, a decisdo em analise, no bojo de
seus fundamentos, destaca como contributo relevante para a concessdo da tutela vindicada a
preméncia em assegurar que o Estado-membro possa implementar, de maneira plena, 0s meios
materiais necessarios a adequada garantia do direito a salde da sua populacao, em cumprimento
ao dever fundamental presente no art. 196, do diploma constitucional, sublinhando
especialmente ser esta uma responsabilidade estatal nas diferentes esferas federativas.

Nesse ponto, parece oportuno langar a reflexdo de que, embora a atuacdo do STF tenha
sido essencial na hipdtese para evitar um desequilibrio da capacidade institucional do ente

federado em detrimento da plena realizacdo das medidas necessarias a protecdo a vida e a saude
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dos seus administrados'?°, langando-se um olhar mais apurado acerca da disputa travada, os
efeitos sistémicos deletérios de tais antagonismos sobre a regularidade das relagGes politico-
institucionais no ambito da organizacdo do Estado poderiam ser melhor equacionados mediante
uma pactuacdo mais abrangente e estavel entre as pessoas politicas envolvidas no
desenvolvimento da missdo constitucional comum de garantir o direito a salde, notadamente
num contexto de grave calamidade sanitaria como o acarretado pela pandemia da Covid-19.
Tal observacao € salientada por Aragédo (2020), que, ao langar um olhar critico em torno

do tema subjacente aquela controvérsia judicial, destaca:

Seja na forma de requisicdo sobre requisicdo ou de requisicdo de bens e servigos
publicos, fato é que as crescentes disputas envolvendo o instituto evidenciam uma
clara desorganizacdo na formulagdo das politicas publicas emergenciais em nivel
nacional, o que afeta ndo somente a atividade privada, com a auséncia de
calculabilidade em cenérios j& muito pouco previsiveis, mas também os proprios entes
publicos, que passam a enfrentar entraves burocraticos e judiciais que ndo precisariam
existir (ARAGAO, 2020, p. 25).

Desse modo, embora pareca correto afirmar que, naquele contexto de grave risco a
capacidade do Estado do Maranhdo em atender pacientes acometidos de quadros graves de crise
respiratoria pela infeccdo da Covid-19, causados pela auséncia de ventiladores pulmonares
suficientes no mercado, a intervencdo da Corte Suprema, através de decisdo monocratica no
arbitramento do conflito envolvendo a titularidade daqueles aparelhos regularmente adquiridos
pelo Estado-membro, tenha tido um papel decisivo para assegurar a concretizacdo das suas
politicas de saude. Ndo se pode negar, diante da auséncia de um efetivo dialogo institucional
entre os atores politicos, capaz de produzir consensos em torno da implementacao de politicas
publicas que sdo de responsabilidade comum de todos os membros da Federacgdo, que a tarefa
de equalizar os conflitos e por termo aos antagonismos federativos pela via jurisdicional tende
a ser extremamente desafiadora para a propria capacidade institucional do STF.

Isso porque, diante de conflitos oriundos das relacdes entre os atores responsaveis pelas
demais fungdes estatais, decorrentes da incapacidade de interacdo harmonica pela via das
estruturas organizatorias de pactuacdo democratica, 0s quais tém adquirido uma dimensao cada
vez mais recorrente e complexa na sociedade contemporanea,'? o Poder Judiciario,
frequentemente, é instado a deliberar acerca de questdes que transcendem as suas préoprias
capacidades institucionais, de modo que sua resposta se revela insuficiente para o

restabelecimento da harmonia entre as pessoas politicas.

120 o que produziria graves consequéncias decorrentes da desorganizacdo que a auséncia dos referidos
ventiladores pulmonares causaria para a rede estadual de satide naquela ocasiao.

121 Sobretudo, em contextos de crise, como no caso da pandemia da Covid-19.
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Ainda acerca da presente controvérsia, cumpre destacar que esta ndo chegou a ser objeto
de deliberacdo pelo colegiado da Corte, uma vez que, posteriormente & concessdo da tutela de
urgéncia pelo relator, houve a extin¢cdo do processo por auséncia superveniente de interesse
processual, sem que a deciséo fosse objeto de ratificacdo pelos demais membros do STF, ndo
parecendo correto, diante disso, afirmar que se trata de uma posicao consolidada no &mbito da
Corte, pois muito embora tenha mencionado julgado anterior - este sim -, em que houve
deliberacdo majoritaria, tratava-se de composi¢édo, a época, distinta da atual; adverténcia que

cabe ser necessaria tendo em vista o rigor académico que deve nortear a presente investigacgao.

4.3.4 Agdo Civel Originaria n.° 3473

Esta acdo foi ajuizada pelo Estado do Maranh&o alegando que a Unido teria deixado de
custear leitos de UTIs da rede estadual de saude sem justificativa razodvel, o que gerou
complica¢cBes no gerenciamento das taxas de internacBes decorrentes do coronavirus no
territorio do ente subnacional'??. Segundo o Estado do Maranh&o, em janeiro de 2021, havia
7.017 leitos de UTI financiados pelo Ministério da Saude na rede estadual de salude do Estado,
e, em fevereiro, havia 3.187 leitos de UTI contra 12.003 leitos em dezembro de 2020. No
periodo em que a ACO n.° 3.473 foi ajuizada (fevereiro de 2021), havia apenas 268 leitos de
UT]I exclusivos para tratamento do coronavirus no Maranhdo e nenhum deles era custeado pelo
Poder Executivo Federal.

Nesse contexto, a Ministra Relatora, Rosa Weber, deferiu o pedido de tutela de urgéncia
para determinar a Unido que analisasse o pedido de habilitacdo de novos leitos de UTI
formulados pelo Estado do Maranhdo e determinou o imediato restabelecimento dos leitos de
UTI de forma proporcional aos outros entes federais. A relatora entendeu que: em condi¢bes
tais, de recrudescimento da pandemia no territério nacional, ndo é constitucionalmente aceitavel
qualquer retrocesso nas politicas publicas de salde, como no ponto que aqui importa, a que
resulta em decréscimo no ndmero de leitos de UTI habilitados (custeados) pela Uni&o.

A diminuicdo do nimero de leitos em um cenério de recrudescimento da pandemia é
0 bastante para o reconhecimento do interesse processual do Estado autor [...] Em
defesa da populagédo no ensejo da pandemia, ‘a solu¢@o de conflitos sobre o exercicio
da competéncia deve pautar-se pela melhor realizacdo do direito a salde, amparada
em evidéncias cientificas e nas recomendagdes da Organizagdo Mundial da Satude’
(ADI N. 6341, Rel. Min. Marco Aurélio, redator p/ acorddo Min. Edson Fachin,
Plenério) [...] Portanto, é de exigir-se do Governo Federal que suas acdes sejam
respaldadas por critérios técnicos e cientificos, e que sejam implantadas as politicas

122 Ressalta-se que esse mesmo objeto — diminuigdo desarrazoada do custeio de UTIs por parte da Unido — gerou
outras ACQ’s, ajuizadas por outros entes da Federag@o, a saber ACO’s n.° 3.747, n.° 3.475, n.° 3.478 e n.° 3.483.
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publicas a partir de atos administrativos ldgicos e coerentes. E ndo é légica nem
coerente, ou cientificamente defensavel, a diminuicdo do nimero de leitos de UTI em
um momento desafiador da pandemia, justamente quando constatado um incremento
das mortes e das internagdes hospitalares. Sem dlvida a programatica constitucional
ndo placita retrocessos injustificados no direito social a saide. Especialmente em
tempos de emergéncia sanitaria, as condutas dos agentes publicos que se revelem
contraditorias as evidéncias cientificas de preservacdo das vidas ndo devem ser
classificadas como atos administrativos legitimos, sequer aceitaveis (BRASIL, 2021b,

n.p).
Ressalta-se que, para a relatora, a emergéncia sanitaria provocada pela pandemia da

Covid-19 impede qualquer ato que gere retrocesso nas politicas publicas de saude. Esse
entendimento, que inclusive foi sintetizado na Ementa da decisio'?3, demonstra que se a
vedagdo do retrocesso social ¢ importante em situagdes “normais”, ele é imprescindivel em
momentos de crises sanitarias. A coordenacéo da Unido, no enfrentamento da pandemia, deve
ser de coordenacdo nacional, ampliando o apoio financeiro e ndo diminuindo os recursos.

Embora o Ministro Nunes Marques tenha seguido o voto da relatora, seus apontamentos
sdo contrarios. Isso porque o referido ministro compreende que as politicas publicas
condizentes & saiude foram devidamente realizadas pela Unido, pois o ente federal estaria
custeando as UTIs de acordo com as necessidades de cada ente subnacional. Assim, segundo o
ministro, a decisdo de procedéncia proferida pela Corte Constitucional ndo poderia conceder
prioridade ao autor da acdo, sob pena de desequilibrar a estratégia nacional adotada pelo
Ministério da Saude.

Nesse sentido, frisa:

[...] ressaltando que muitas das medidas impostas & Unido ja estdo sendo por ela
atendidas, acompanho a Relatora quanto ao primeiro item da parte dispositiva, no
sentido de que a Unido analise, ACO 3473 MC-REF / DF imediatamente, os pedidos
de habilitacdo de novos leitos de UTI formulados pelo estado requerente junto ao
Ministério da Salde, ressalvando-se que isso ndo implique quebra da ordem de
prioridade ja estabelecida anteriormente aos municipios que obedeceram ao sistema
previsto pela Portaria GM/MS n. 373/2000 e seguintes (BRASIL, 2021b, n.p).

Note-se que o ministro compreende que, havendo politica publica em execucao pela
Unido, ndo cabe ao poder judiciario intervir, jA que sua atuacdo deve se resguardar apenas
qguando comprovada omissdo ou descumprimento constitucional.

Essa linha argumentativa, contudo, ndo se coaduna mais com o papel que o Supremo
Tribunal Federal exerce no direito brasileiro, principalmente na atuagdo mais descentralizadora
que a Corte Constitucional adotou nos conflitos federativos ocasionados pela pandemia. Como

demonstrado ao longo deste capitulo, a violagdo da autonomia dos entes subnacionais pode

1231, As condic8es da saude publica decorrentes da calamidade provocada pelo novo coronavirus, agravadas pelo
recrudescimento da pandemia em todo territ6rio nacional, desautorizam qualquer retrocesso nas politicas publicas
de salde, especialmente a supressao de leitos de UTI habilitados (custeados) pela Unido.
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acontecer ndo somente por meio de um instrumento legal, mas também pela forma como a
Unido executa determinada atribuigéo, e no caso da pandemia da Covid-19 isso ficou ainda
mais visivel.

Portanto, a partir das decisbes analisadas, pode-se conceber que, em periodos de
emergéncia sanitaria, a melhor forma de garantir uma efetiva atuacdo dos entes federados seria
por meio de uma coordenacdo nacional executada pela Unido em cooperagdo com os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios. Contudo, o que se viu foi uma falta de politica nacional, o
que gerou inumeros conflitos federativos, pois em matéria de saude publica ha uma estreita
interdependéncia de competéncias. Assim, em razéo da auséncia de uma coordenagéo nacional,
0 Supremo Tribunal Federal passou a reforcar a autonomia concorrente dos entes federados
como meio para descentralizar a tomada de decisdes e garantir uma efetiva protecao dos direitos
fundamentais em um periodo tdo extraordinario como foi a pandemia.

Inegavel a importancia dessas decisGes, visto que a atuacdo do STF na garantia da
autonomia dos entes subnacionais, e aqui, em especial, do Estado do Maranhao, foi fundamental
para garantir a efetiva prestacdo técnica e financeira referente a: (i) assegurar que o Maranh&o
pudesse adquirir vacinas; (ii) impedir que a Unido requisitasse os ventiladores pulmonares do
Estado do Maranhéo; e (iii) impedir um verdadeiro retrocesso no custeio de UTIs para o
tratamento da Covid-19. Destarte, é necessario pontuar que, embora essas decisdes tenham sido
realizadas em um contexto extraordinario, nada impede que esta continue sendo a posi¢do
adotada pelo Supremo Tribunal Federal em conflitos futuros. Afinal, a estrutura federal nédo é
estatica, podendo se tornar mais centralizada ou descentralizada a partir das necessidades do
Estado?,

Por outro lado, é importante ressaltar, conforme ja disposto alhures, que as regularidades
das relacdes politico-institucionais, no a@mbito do Estado Federal brasileiro, poderiam ser
melhor equacionadas mediante decisGes que possibilitassem um didlogo mais intenso entre as
pessoas politicas envolvidas na promocgédo e na protecdo do direito a sadde; recorrendo, por
exemplo, as denominadas medidas estruturantes, a fim de garantir uma maior legitimidade
democratica no equacionamento e na concretizacao de politicas publicas. O que parece que ndo

se pode e nem deve é tornar o Supremo Tribunal Federal como a tabua de salvagéo do pais.

124 Mesmo os Estados Unidos, berco do federalismo dual, possuem momentos mais centralizados.
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5 CONCLUSAO

O objetivo principal do presente trabalho foi verificar se a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, em defesa da preservacdo do vinculo federativo e do equilibrio entre as unidades
politicas que compbem o Estado Federal brasileiro, especialmente o Estado do Maranhdo, no
periodo correspondente aos anos de 2020 e 2021, sob a influéncia da pandemia da Covid-19,
constituiu um fator relevante no sentido de promover a efetivacdo do direito a satde da
populacédo daquele Estado-membro mediante a implementacéo de politicas publicas diante da
materializacdo de conflitos com o poder central capazes de afetarem tais politicas.

Primeiramente, foi possivel constatar, ao longo da pesquisa, que a organizagdo do poder
politico do Estado sob a forma de uma Federacdo atendeu a dois objetivos essenciais: a
limitacdo do poder estatal, através da divisdo em multiplos centros de poder politico dotados de
autonomia e independéncia; e a promog¢édo de uma maior eficiéncia da atuacao estatal por meio
da divisdo de competéncias no desenvolvimento dos deveres fundamentais do Estado brasileiro
a luz das diretrizes presentes na Constituicao.

Especificamente no caso da experiéncia constitucional brasileira, adotou-se um modelo
de divisdo de competéncias no ambito federativo comumente conhecido como federalismo de
cooperagdo, caracterizado, fundamentalmente, pela existéncia de um campo de atuagéo
conjunta entre as pessoas politicas integrantes da Federacdo na consecuc¢do de objetivos de
elevado interesse coletivo. Modelo, este, seguramente mais adequado ao perfil de um Estado
Social em razdo da necessidade de uma intervencdo estatal mais efetiva, tendo como escopo
garantir o bem-estar social, em grande medida, por meio das politicas publicas a serem
implementadas pelas diferentes unidades politicas, sobretudo no &mbito social e econémico.

Verificou-se, ainda, ndo obstante ao eld constitucional, que a experiéncia institucional
do federalismo brasileiro, mesmo ap0s trés décadas de promulgacdo da Constituicdo de 1988,
tem revelado uma baixa aderéncia, de um modo geral, dos atores politico-institucionais, na
medida em que os resultados da coordenacdo entre os entes da Federacdo tém se revelado
bastante distintos, a depender das politicas publicas envolvidas e das articulacdes
interinstitucionais respectivas.

Como exemplo eloquente de experiéncia exitosa, as politicas publicas relativas a saude,
em virtude de todo o arcabouco institucional do Sistema Unico de Salde, que possui uma
estrutura fortemente influenciada pela nocao de federalismo, asseguram uma maior eficacia
social do direito a saude demandando, nesse sentido, menos esforco comparado a outros direitos

fundamentais que ndo possuem uma estrutura organizacional tdo densificada.
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Conclui-se que esse estado de coisas decorre muito mais de uma imaturidade
institucional dos atores politicos do que da estrutura normativa do diploma constitucional, uma
vez que os desequilibrios enfrentados, hoje, pelo federalismo desenhado pela atual Constituicdo
poderiam ser melhor equacionados se houvesse uma regulamentacdo no ambito
infraconstitucional da previsao contida no art. 23, paragrafo Unico, da Constituicdo, que prevé
a edicdo de leis complementares no sentido de regulacdo de mecanismos concretos de
materializacdo da cooperacdo entre os entes federados; o que, certamente, forneceria bases
institucionais mais solidas para a cooperacéo interfederativa.

No segundo capitulo do presente trabalho, efetuou-se uma abordagem em relacdo ao
direito fundamental a saide em suas multiplas projecGes. Reafirmou-se a concep¢édo de que a
sua eficécia social pressupde a atuacdo conjunta das pessoas politicas que integram o quadro
federativo a luz do que preconiza a Constituicdo de 1988. Além disso, foi possivel observar que
o direito a saude é também um direito-dever essencialmente imputado ao Estado e cuja
materializacdo, no &mbito da coletividade brasileira, ocorre através do Sistema Unico de Salde;
estrutura organizatoria cujas diretrizes fundamentais estdo igualmente plasmadas no texto da
Constituicao - notadamente em seu art. 198 - e que demanda, para sua efetividade, um elevado
nivel de coordenacao de suas a¢es e um grande aporte de recursos de natureza financeira por
parte de todos os entes da Federacao.

Ainda em relacdo ao SUS, identificou-se que este apresenta trés pilares fundamentais: a
descentralizacdo, a regionalizacdo e a hierarquizacdo, 0s quais devem nortear a atuacdo dos
entes federativos no cumprimento do dever fundamental de assegurar o direito a salde,
destinando a cada ente um papel de acordo com as necessidades da sua regido ou localidade,
cabendo a Unido coordenar o plano nacional e aos demais entes a execug¢do de suas politicas de
salde em conformidade com suas especificidades regionais e locais. Considerando ser esta uma
diretriz fundamental para que se confira maxima eficacia ao direito a salde, tendo em vista a
complexidade e a diversidade presentes no territorio brasileiro; o que se revelou especialmente
significativo diante da calamidade sanitéaria causada pela pandemia da Covid-19.

Com efeito, o papel da Unido de 6rgdo coordenador das politicas puablicas
implementadas nacionalmente na seara da atual crise sanitaria ndo pode se converter num
centralismo controlador de todo o processo decisorio referente a atuacdo dos entes
subnacionais, 0 que esvaziaria 0 cerne fundamental da autonomia inerente ao principio
federativo e culminaria na consolidacdo de uma indevida hierarquia entre os membros da
federacéo, especialmente diante da diretriz constitucional tragada pelo art. 198, I, que preconiza

a descentralizacdo das acOes de saude em cada esfera de governo.
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Nem poderia ser diferente do ponto de vista operacional no caso do Brasil, pois néo se
revela factivel atender a inumeras e complexas necessidades de um pais de dimenses
continentais e com 210 milhGes de habitantes, marcado por profundas diferencas regionais sem
que se promova efetiva autonomia decisoria as diferentes esferas governamentais presentes em
seu territorio. Especialmente no que tange & promocdo da defesa da saude e da vida dos seus
habitantes, ndo sendo possivel dimensionar todas as varidveis presentes nessa complexa e
multifacetada realidade a partir de um painel de controle manobrado unilateralmente do
Planalto Central.

Soma-se a isso a evidéncia presente em estudos cientificos apontando que as epidemias,
ainda que causadas pelo mesmo agente infeccioso, ndo se comportam de maneira homogénea
dentro de um territorio tdo amplo quanto o brasileiro, o que sublinha a relevancia na adoc¢éo de
medidas especificas pelos entes locais para controle da contaminagédo, sustentadas em bases
cientificas pelos seus respectivos 6rgdos sanitarios, sob pena de terem sido fadadas ao insucesso
as medidas de protecéo e defesa da saude da populacdo do Maranhdo no combate a pandemia.

O terceiro capitulo abordou, inicialmente, o papel desempenhado pelo STF no
ordenamento juridico constitucional brasileiro de acordo com o complexo de competéncias
estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988. A partir dessa perspectiva, percebeu-se que a
funcdo de guardido da Constituicdo confere ao STF um papel central no equacionamento de
eventuais manifestagdes oriundas das unidades politicas da Federacdo que estejam em
desacordo com os parametros constitucionais definidores das relacoes interfederativas.

Desse modo, para o exercicio da missdo institucional de manutencdo do equilibrio
dindmico entre a unidade e a diversidade, decorrentes da coexisténcia de multiplas ordenacGes
no ambito do Estado Federal, de modo a promover a pacificagdo dos conflitos que
eventualmente possam surgir no exercicio das competéncias pelos entes federativos, revela-se
central a atuacdo do STF a partir de suas atividades de interpretacdo e aplicacao das normas que
integram o ordenamento juridico-constitucional, tendo como escopo a materializacdo dos
principios imanentes a forma federativa do Estado brasileiro, parecendo correta a conclusdo de
gue a manutencao do equilibrio entre os atores da Federacdo traz impactos sobre a capacidade
institucional do sistema federativo de implementar as acOes estatais.

Nesse sentido, em decorréncia da auséncia de coordenacdo e colaboragéo efetivas a
nivel nacional de politicas publicas para combater os efeitos da pandemia da Covid-19, a
atuacdo do STF traduziu um aporte relevante para a capacidade institucional do Maranh&o em
proteger a salde de sua populacéo, tanto para garantir a autonomia do Estado (ADI n.° 6341)

na formulacdo de suas politicas de salde, de acordo com a realidade e as particularidades
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regionais, quanto para garantir a prestacdo de servigos técnicos e financeiros em situagdes em
que a Unido foi omissa em assegurar recursos técnicos e financeiros ou até mesmo agiu para
fragilizar a capacidade institucional do ente subnacional (ACO n.° 3385, ACO n.° 3451 e ACO
n.° 3473).

Pode-se afirmar, diante do quadro apresentado em decorréncia do presente estudo, que
0 papel do STF, no periodo de 2020 e 2021, foi essencial para que o Estado do Maranh&o
implementasse politicas publicas na area da salide compativeis com o seu dever constitucional
de assegurar, de modo mais eficaz possivel, o direito a saude de sua populacdo em face da
pandemia por meio das politicas sanitarias implementadas no exercicio das suas competéncias
constitucionalmente previstas.

Ressalta-se, ainda, que a atuacdo do STF em tal periodo, especialmente pelas decisdes
analisadas, representou uma quebra de paradigma do modo de perceber as tensdes federativas
ja que, antes do periodo da pandemia, a Corte, de um modo geral, adotava um entendimento
mais centralizador das relacGes federativas. Enquanto, no periodo de 2020 e 2021, percebeu-se
uma maior deferéncia a autonomia dos entes subnacionais, embora ndo haja subsidios
suficientes para se afirmar que se trata de uma viragem na jurisprudéncia sobre o tema da
Federacdo ou que se tratou tdo somente de uma contingéncia transitéria em razdo da situacdo
critica e emergencial provocada pela pandemia.

Por outro lado, reconheceu-se que a funcgéo jurisdicional tradicionalmente exercida pelo
STF conguanto seja uma variavel relevante para conter os impetos dos atores politicos que se
afastam das diretrizes constitucionais do sistema federativo - em especial, 0s deveres reciprocos
de lealdade, colaboracdo e deferéncia a esfera de autonomia entre as unidades politicas
integrantes da Federacdo - ndo se revela capaz de afastar, de modo pleno e incontrastavel, as
disfuncionalidades que emergem das relacGes interfederativas.

Isto porque as tensbes federativas ndo necessariamente serdo pacificadas através de
deliberacdo do Poder Judiciario, ainda que seja a prépria Corte Suprema responsavel pela
guarda da Constituicdo, tendo em vista as capacidades institucionais limitadas da funcdo
jurisdicional na realizacdo de medidas que pressupdem um engajamento dos demais atores
politicos integrantes da organizacdo do Estado, muito especialmente diante do desafio de
concretizacdo dos objetivos presentes no Estado social. Assim sendo, o dialogo institucional e
a adocdo de medidas estruturantes se tornam essenciais para garantir a efetividade plena do
direito a saude, bem como dos demais direitos sociais, sobretudo na sua dimenséo prestacional.

Desse modo, conclui-se que, havendo conflitos federativos, o didlogo institucional e as

decisdes estruturantes sdo os meios mais eficazes de resolugdo: o primeiro, por demandar um
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grau de concertacdo entre os entes federados; o segundo, por pressuporem uma reorganizagéo
das instituicdes envolvidas para a concretizacdo dos direitos fundamentais, que é um dever

fundamental do Estado em suas multiplas divisdes politico-administrativas.
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