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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o papel do Supremo Tribunal Federal na
consolidacdo do federalismo brasileiro, especialmente apds a pandemia da Covid-19. A
pesquisa adota 0 método dedutivo e a técnica de pesquisa documental. Como concluséo aponta-
se que é possivel identificar uma virada jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal favoravel
ao federalismo e ao sistema de freios e contrapesos, considerando a tentativa hegemonica da
Unido na determinacdo das medidas de combate ao coronavirus. No contexto da emergéncia
sanitaria a Corte reafirmou a autonomia dos entes federativos constitucionalmente garantida.
Entretanto, ndo € possivel afirmar que a mudanca serd permanente sendo necessario aguardar
novas decisdes em um cenério de normalidade.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the role of the Supreme Court in consolidating Brazilian federalism,
especially after the Covid-19 pandemic. The research adopts the deductive method and the
documentary research technique. In conclusion, it is possible to identify a jurisprudential turn
in the Supreme Federal Court in favor of federalism and the system of checks and balances,
considering the hegemonic attempt of the Union to determine measures to fight coronavirus. In
the context of the health emergency, the Court reaffirmed the constitutionally guaranteed
autonomy of federal entities. However, it is not possible to say that the change will be
permanent, being necessary to wait for new decisions in a normal scenario.
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INTRODUCAO

A organizacdo politico-administrativa dos Estados pode assumir diferentes
configuracBes que impactam diretamente a democracia. O Brasil, assim como outros paises
marcados por grande extensdo territorial, optou pela forma federativa de Estado dividida em
trés niveis e com competéncias constitucionalmente estabelecidas para cada ente federativo.
Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 protegeu a forma federativa como clausula pétrea,
resguardando-a em face do Poder Constituinte Derivado Reformador. Entretanto, é possivel
observar que no Brasil o federalismo nem sempre é operado da forma adequada, pois ha uma
seletividade alicercada em critérios politicos, sociais e econdmicos que o convertem em um
federalismo de conveniéncia.

O presente trabalho pretende analisar o papel do Supremo Tribunal Federal na
consolidacdo do federalismo brasileiro, especialmente ap6s a pandemia da Covid-19. A
pesquisa adota 0 método dedutivo, partindo-se da construcdo tedrica fundamental sobre o
federalismo brasileiro e do Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional para a analise
particularizada das circunstancias politicas, sociais e econdmicas nas quais se observam falhas
estratégicas do pacto federativo e a virada jurisprudencial no contexto da pandemia. Como
técnica de pesquisa, adota-se a pesquisa documental realizando-se analise de leis e decisdes
judiciais e também a pesquisa bibliografica a partir de fontes cientificas secundarias na
tematica.

O federalismo possui relacdo dialética com a democracia por promover a
descentralizacdo do poder e aproximar Estado e sociedade. De um lado, o federalismo permite
que as decisdes do governo central sejam adaptadas as particularidades locais; de outro, o
federalismo reconhece a autonomia dos entes mais proximos da sociedade para tomar decisdes
gue sejam adequadas ao contexto e identidades locais, respeitando a pluralidade e promovendo
a visibilidade de todos os grupos. Assim sendo, o desempenho do pacto federativo afeta e é
afetado pela democracia, sendo, portanto, um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

A captura do federalismo por interesses dissociados do interesse publico impede o bom
funcionamento do desenho constitucional do pacto federativo brasileiro por adotar uma
seletividade: em determinados momentos o federalismo funciona; em outros, ha uma falha
estratégica em funcdo de circunstancias politicas, sociais e econdmicas. Esse federalismo de
conveniéncia, além de inconstitucional, coloca em risco a democracia e o proprio Estado
Democrético de Direito sendo essencial identificar tais circunstancias para entdo neutraliza-las.

O comprometimento do federalismo que consiste em um dos pilares do Estado Democratico de
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Direito precisa ser cuidadosamente estudado sob pena de se perder o projeto democratico de
1988.

Inicialmente, o trabalho apresentard as bases do federalismo brasileiro e sua
flexibilizacdo pela conveniéncia, culminando em uma crise federativa. Em seguida, pretende-
se analisar a legitimidade do Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional no Brasil.
Apo0s, apresentar-se-4 a virada jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, no contexto da
pandemia da Covid-19. Espera-se evidenciar que a nova leitura do federalismo pela Corte
Constitucional pode ndo ser definitiva e, nesse caso, seria apenas mais um exemplo dentre
outros fatores politicos, econdmicos e sociais que interferem no desempenho do pacto
federativo brasileiro.

O FEDERALISMO DE CONVENIENCIA NO BRASIL

A Constituicdo de 1988 elevou a condicdo de clausula pétrea a forma federativa de
Estado (art. 60, § 4°, CF88), porém esta ndo foi a primeira escolha no Brasil, uma vez que a
Constituicdo do Império do Brasil de 1824 previa um Estado Unitério. A posterior ado¢do de
um pacto federativo na Constituicdo Federal Republicana de 1981 que, embora sob a influéncia
dos Estados Unidos, desencadeou a formacdo centripeta do federalismo brasileiro,
diferentemente do movimento centrifugo norte-americano. Dentre as diferengas marcantes de
configuragdo do federalismo brasileiro destacam-se a existéncia do Municipio na estrutura
federativa e a adogdo do modelo de cooperacdo entre os entes.

Embora alcado ao patamar de ente federado — e, portanto, dotado de autonomia — 0
Municipio ndo recebeu do Constituinte de 1988 as mesmas benesses dos demais entes. Apesar
das controveérsias doutrinarias e de abrandamentos circunstanciais concedidos pela propria
Constituicdo, de uma forma geral os Municipios ndo possuem Poder Constituinte Derivado
Decorrente, ndo possuem representacdo no Congresso Federal, estdo ausentes no dispositivo
constitucional que trata sobre a competéncia legislativa concorrente, dentre outras
desigualdades de tratamento. O tratamento juridico do Municipio no pacto federativo é fonte
de diversos problemas que interferem no desempenho da federacdo brasileira e, portanto,
contribuem para a crise federativa que atinge o Pais.

A opcdo brasileira foi pelo federalismo cooperativo, expressdo originaria dos Estados
Unidos (ROVIRA,1996, p. 51) que significa que os entes, além de possuirem competéncias
privativas/exclusivas, compartilham competéncias tanto legislativas quanto ndo legislativas.
Entende-se que nas competéncias compartilnadas todos os entes receberam verdadeira

"convocacao" para assuntos da vida social, politica e econémica (SARLET; MARINONI;
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MITIDIERO, 2018, p. 964). Cooperacdo e coordenacdo ndo se confundem: enquanto a
coordenacdo busca um resultado comum e do interesse de todos a coordenacao € um exercicio
conjunto de competéncias no qual todos os entes participam (BERCOVICI, 2002, p. 15). Nesse
sentido, as competéncias concorrentes materializam a coordenacdo, na qual cada esfera de
poder toma decisfes de maneira separa e independente, ressalvado a preferéncia do interesse
nacional (esfera federal) (BERCOVICI, 2002, p. 15)). Ja as competéncias comuns materializam
a cooperacdo na qual todos os entes devem colaborar entre si para a execucdo de tarefas
constitucionalmente estabelecidas, ndo havendo prevaléncia de nenhuma esfera de poder e sem
que nenhuma delas possa se eximir de tal responsabilidade (BERCOVICI, 2002, p. 16/17)

A cooperacdo — e mesmo a coordenacdo em alguns casos —, entretanto, parece ceder
lugar a uma tendéncia centralizante da Unido que acumula a maior quantidade de competéncias,
além de deter competéncias que produzem um maior impacto nacional. A possibilidade de
interferéncia da Unido nos Estados e destes nos Municipios, apesar da previsdo constitucional
como instituto excepcional (art. 34, CF88), ocorre de forma velada, muitas vezes por vias
econbmicas. Trata-se de mais um meio operador da crise federativa diretamente relacionado ao
sistema de reparticao de receitas estabelecido pela Constitui¢éo de 1988.

A opcéo pela federagdo, embora verse sobre a forma de Estado, também repercute sobre
0 sistema de governo e o regime politico. O presidencialismo adotado no Brasil esbarra no pacto
federativo e culmina em tensdes politicas e conflitos de interesses. Uma ilustracdo da
mencionada situacdo foi a tentativa do governo federal de determinar a postura dos Estados e
Municipios no enfrentamento da pandemia da Covid-19 no ano de 2020, violando a autonomia
dos entes federados. Para resolver o problema foi necessaria uma interferéncia do Supremo
Tribunal para reafirmar o pacto federativo (STF, 2020).

Por sua vez, a democracia como regime politico possui uma rela¢do constitutiva e
constituinte com federacdo, especialmente no contexto do Estado Democratico de Direito. Ao
distribuir o poder em esferas o federalismo ao menos sugere que grupos € minorias étnicas e
linguisticas possuirdo o apoio e a visibilidade necessarios ao seu desenvolvimento
socioeconbémico para que alcancem o padrdo de igualdade dos cidaddos em geral sendo,
portanto, um promotor da diversidade que auxilia na estabilidade da democracia (STEPAN,
1999, p. 20). Nesse sentido, & possivel afirmar que a divisdo de poderes em um sistema
federativo aumenta as chances de sucesso do regime democratico (MYERSON, 2006).

A separacdo de poderes também apresenta interessante e problematico didlogo com a
federacdo: primeiramente, ha certa independéncia entre as instituicdes de cada esfera federativa,

mas exige-se de cada uma delas accountabily e responsividade a populagdo as quais elas
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servem; em segundo lugar, o carater federal da politica reflete nas instituicGes
independentemente das esferas nas quais se encontram; terceiro, as demandas do federalismo
frequentemente exigem a criacdo de novas instituicdes para monitorar aspectos dos arranjos
federativos e/ou para facilitar a coordenacdo e a cooperacdo entre as instituicbes (SAUNDERS;
2006, p. 03). Considerando as altercacGes inerentes a relacdo entre os trés poderes constituidos,
a adicdo do elemento federativo dificulta ainda mais a interdependéncia e harmonia entre e
dentro deles.

As dificuldades de didlogo dos diferentes niveis da federacdo também impactam
diretamente o dia-a-dia dos cidaddos, uma vez que a dissonancia entre os entes federativos pode
significar a ineficacia de programas e politicas de governos. Ainda no contexto da pandemia da
Covid-19 em 2020, os diferentes posicionamentos dos entes federados acerca de um problema
de competéncia comum tém sido o pano de fundo dos conflitos entre as medidas que deveriam
ter sido adotadas para o combate ao virus. Esse e outros episédios demonstram que um
federalismo cooperativo com desempenho fraco pode gerar efeitos diretos na vida dos cidad&os
como a prépria morte.

A crise federativa ndo consiste em um argumento ensejador da defesa de outras formas
de Estado como o Estado Unitario, pois quaisquer configuracbes da organizacdo politico-
administrativa certamente apresentardo virtudes e padecerdo de vicissitudes. Mesmo nos
Estados Unidos, nascedouro da forma federativa da Estado, foi necessario debater e convencer
0s norte-americanos sobre sua adocao por meio da ratificacdo de uma mesma Constituicéo pelas
treze coldnias. Uma série de artigos foram publicados nesse sentido: os Federalist Papers
(HAMILTON; MADISON; JAY, 2009.) Além disso, para paises com grande extensdo
territorial como o Brasil, h4 quem defenda o federalismo com fundamento na “fatalidade
geografica" e, assim sendo, é necessario ajusta-lo "[...] dentro de esquemas novos, que corrijam
as suas deformacdes, excessos e desvios" (MAGALHAES, 1955, p. 13) garantindo a maxima
eficiéncia da administracdo e evitando-se a ditadura burocratica por meio da preservacdo da
autoridade politica dos Estados (MAGALHAES, 1955, p. 13). Para além do aspecto geogréafico,
existem ainda diversas tentativas de agrupamento dos fatores que impulsionam a adogdo do
federalismo por Estados tais como a necessidade de uma defesa em comum, o desejo de
independéncia em relacdo a poderes externos, expectativas de vantagens econdmicas,
associacdo politica, similitude das institui¢cdes politicas, dentre outros (DIKSHIT, 1975, p. 219
e ss.). Independentemente dos motivos determinantes para a adogdo do federalismo, sabe-se
que sua configuracdo precisard de ajustes e atualizagbes no intuito de se manter a sua

funcionalidade.
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No Brasil é possivel observar que o federalismo vem sofrendo um enfraquecimento em
funcdo de interesses politicos, sociais e econdmicos. O pacto federativo é afirmado ou ignorado
conforme a conveniéncia dos entes e instituicbes democraticas, em especial do Governo Federal
encabecado pelo Presidente da Republica. Observa-se no Brasil uma seletividade no tratamento
dos Estados e municipios pautadas em interesses diversos do interesse publico que pode
prejudicar ou beneficiar os entes federados de acordo com as vontades cambiantes do poder
central.

Estados e seus respectivos municipios que sejam politica, social e economicamente
“interessantes” para o Governo Federal recebem tratamento mais benéfico, o que condena
determinados entes federados ao isolamento e penuria. Em um federalismo marcado pela
tendéncia centralizante, o abandono por parte do governo federal pode culminar em um colapso
dos entes e morte da populacdo. Cite-se como exemplo a crise de energia elétrica sofrida pelo
Estado do Amapa em novembro de 2020 — ou seja, durante a pandemia da Covid-19 no Brasil
— que afetou quase 95% da populacao do Estado, provocou o adiamento das elei¢cbes municipais
e, ainda assim, foi ignorada pelo governo federal (APAGAO, 2020). Vale lembrar que o
governador do Estado do Amapé, Waldez Goes, contrariou sua legenda partidaria ao ndo apoiar
a candidatura de Jair Bolsonaro & Presidéncia da Republica em 2018 (EM TRES, 2018), teceu
duras criticas ao Presidente da Republica em maio de 2020 com a saida do Ministro da Saude
(PACHECO, 2020), defendeu a liberacdo imediata do auxilio emergencial para Estados e
Municipios no enfrentamento da pandemia (DIAS, 2020), dentre outros episodios.

O federalismo de conveniéncia também opera pelos caminhos constitucionais que
deveriam promover a sua defesa e ndo sua destruicdo. Um exemplo ilustrativo é a Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) n° 188/2019, conhecida como PEC do Pacto Federativo. Nos
termos do art. 115 da PEC, os municipios de até cinco mil habitantes apurados no censo
populacional do ano de 2020 deverdo comprovar sua sustentabilidade financeira até 30 de junho
de 2023 (art. 115, caput e 86°, BRASIL, 2019), sendo ela atestada pela comprovacao de que o
respectivo produto da arrecadacgao dos impostos municipais corresponde a, no minimo, 10% de
sua receita (art. 115, §° BRASIL, 2019). Caso a sustentabilidade financeira ndo seja
comprovada o Municipio devera ser incorporado a partir de 1° de janeiro de 2025 ao municipio
limitrofe com melhor indice de sustentabilidade financeira, sendo permitida a incorporacao de
até trés Municipios por um Unico Municipio incorporador (88 2°, 3° e 4°, BRASIL, 2019).

A incorporagdo prevista na PEC estd dispensada da observéncia do procedimento
constitucional de criagdo, incorporacédo, fusdo e desmembramentos de Municipios que exige

inclusive a consulta prévia mediante plebiscito as popula¢fes dos Municipios envolvidos (art.
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18, 84°, BRASIL, 1988). A PEC permite ainda que a lei complementar federal que estabelece
0 periodo determinado para o processo criacdo, incorporacao, fusdo e desmembramentos de
Municipios possa fixar critérios de viabilidade financeira para a criacdo e 0 desmembramento
(art. 2°, BRASIL, 2019).

Na justificativa da PEC os Senadores responsaveis por sua propositura argumentam que
dos mais de 5.500 Municipios brasileiros, mais de 1.200 possuem populagdo inferior a 5 mil
habitantes e a maioria destes ndo possui arrecadacao de receitas suficientes para custeio de sua
prépria estrutura (BRASIL, 2019, p. 22). Entretanto, o que ndo se falou na justificativa foi o
impacto democratico da extincdo de tais municipios, uma vez que tais entes fundamentam sua
origem nas particularidades culturais e histdricas locais e assumem a responsabilidade de
preserva-las, concretizando a pluralidade dentro do territorio do Estado.

Constata-se, portanto, que o federalismo no Brasil opera conforme critérios de
conveniéncia que precisam ser devidamente identificados e neutralizados no intuito de se
manter a integridade do pacto federativo, cujo desempenho afeta diretamente a democracia e a

sustentabilidade do Estado Democratico de Direito.

A LEGITIMIDADE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO CORTE
CONSTITUCIONAL

A supremacia da Constituicdo em face de todas as normas associada a seu carater central
na construcdo e na validez do ordenamento obrigam a interpretacdo em conformidade com os
principios e regras constitucionais gerais ou especificos (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p.
95). Assim sendo, uma lei ndo deve ser declarada nula se puder ser interpretada conforme a
Constituicdo, até mesmo por gozar de presuncdo de constitucionalidade (GARCIA DE
ENTERRIA, 1983, p. 96)*. Entretanto, caso tal interpretacio nio seja possivel é necessario se
realizar controle de constitucionalidade para se retirar a norma violadora do ordenamento
juridico.

A garantia da ordem constitucional tem como antecedente a ideia de defesa do Estado,

que pode ser definida “[...] como o complexo de institutos, garantias e medidas destinadas a

4 Garcia de Enterria explica que ndo se trata de simples afirmagdo formal de que qualquer lei é valida até que seja
declarada inconstitucional, pois existem outros fatores materiais que devem ser considerados: primeiramente, ha
uma confianga outorgada ao Poder Legislativo na observancia e na interpretagdo correta dos principios
constitucionais; segundo, uma lei somente pode ser declarada inconstitucional se houver duvida razoavel sobre
sua contradi¢do com a Constitui¢do; terceiro, quando uma lei é elaborada em termos amplos que permitem uma
interpretacdo inconstitucional é necessario se presumir — caso seja razoavelmente possivel — que o legislador
subentendeu que a interpretacdo a ser aplicada serd precisamente aquela que se mantenha dentro dos limites
constitucionais (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 96).
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defender e proteger, interna e externamente, a existéncia juridica e factica do Estado (defesa do
territorio, defesa da independéncia, defesa das institui¢oes) ” (CANOTILHO, 2003, p. 887).
Com o advento do Estado constitucional, a defesa do Estado cedeu a defesa ou garantia
da Constituicdo, pois se defende a forma de Estado “[...] tal como ela ¢ normativo-
constitucionalmente conformada — o Estado constitucional democratico” (CANOTILHO, 2003,
p. 887). Nesse contexto “[...] a defesa da constituicdo pressupde a existéncia de garantias da
constituicdo, isto €, meios e institutos destinados a assegurar a observancia, aplicacéo,
estabilidade ¢ conservagdo da lei fundamental” (CANOTILHO, 2003, p. 887/888).

As garantias da constituicdo ndo devem confundir-se com as garantias constitucionais.
Estas [...] ttm um alcance substancialmente subjetivo, pois reconduzem-se ao direito
de os cidaddos exigirem dos poderes publicos a proteccdo dos seus direitos e o
reconhecimento e consagracdo dos meios processuais adequados a essa finalidade
(CANOTILHO, 2003, p. 888).

Para José Joaquim Gomes Canotilho as garantias de existéncia da Constitui¢do
globalmente consideradas consistem na vinculacdo de todos os poderes publicos a essa
Constituicdo e na existéncia de competéncias de controle politico e jurisdicional do
cumprimento das normas constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 888). Parte-se, portanto, da
supremacia da Constitui¢do por ser ela “[...] a norma das normas, a lei fundamental do Estado,
o estaldo normativo superior de um ordenamento juridico” (CANOTILHO, 2003, p. 888).

A supremacia da Constituicdo demanda tarefas de concretizagédo e desenvolvimento do
Direito Constitucional em decorréncia da forca normativa das regras e principios
constitucionais que vincula todos os poderes publicos (CANOTILHO, 2003, p. 891). Ainda em
razdo da supremacia da Constituicdo, as demais normas do ordenamento juridico devem
observar seus limites, podendo sofrer controle de constitucionalidade. Assim sendo, a garantia
da supremacia constitucional consiste em fundamento e objetivo do controle de
constitucionalidade.

A instituicdo de controle jurisdicional de constitucionalidade, porém, ndo é
consequéncia ldgica inexoravel da supremacia constitucional, pois € possivel afirmar-se a
superioridade das normas constitucionais em face da legislacdo sem se acolher a possibilidade
de controle jurisdicional de constitucionalidade, confiando-se em outros meios para assegurar
a prevaléncia da Lei Maior (SARMENTO, 2012, p. 52). Assim sendo, a adoc¢do do controle
jurisdicional de constitucionalidade é uma escolha sobre o desenho institucional do Estado, de
acordo com uma comparagao entre os riscos e vantagens envolvidos na adocdo do instituto, que
variam conforme o contexto historico e as tradi¢des juridicas e politicas de cada sociedade
(SARMENTO, 2012, p. 52).
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Considerando-se ambas as tarefas de concretizacdo e de controle fala-se em justica
constitucional, pois esta se define como “[...] complexo de actividades juridicas desenvolvidas
por um ou varios 0rgaos jurisdicionais, destinadas a fiscalizacdo da observancia e cumprimento
das normas e principios constitucionais vigentes” (CANOTILHO, 2003, p. 892).

Retomando-se a tarefa de controle, a Constitui¢do € norma primaria da producao juridica
por Ihe ser reconhecido um status hierarquicamente superior, sendo ela o pardmetro material
para todos os atos do Estado e dos poderes publicos (CANOTILHO, 2003, p. 890). Assim
sendo, 0s atos normativos somente serdo conformes a Constituicdo se nao violarem o sistema
formal constitucionalmente estabelecido da producao desses atos e ainda se ndo contrariarem,
positiva ou negativamente, os parametros materiais fixados nas regras e/ou principios
constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 890).

Uma Constituicdo sem um Tribunal Constitucional que imponha sua interpretacéo e
efetividade em casos de questionamentos fica a mercé do partido politico que se encontra no
poder, uma vez que este ira impor, por simples prevaléncia fatica, a interpretacdo que lhe for
mais conveniente no momento. Nesse contexto, a Constituicdo passa a ser politicamente
instrumentalizada por determinado grupo ou partido frente aos outros (GARCIA DE
ENTERRIA, 1983, p. 186).

Entretanto, dentro da justica constitucional, a Constituicdo ndo é uma simples deciséo
existencial consumada em um momento Unico e sujeita as paixdes das lutas politicas ulteriores,
mas sim uma norma juridica efetiva que articula de forma estavel os elementos basicos da
ordem politica e social e que é capaz de funcionar normativamente como chave do sistema
juridico inteiro (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 187). Convém ressaltar que a justica
constitucional ndo pretende substituir a politica, pois uma das funcGes basicas daquela é manter
aberto o sistema para transformacdes permanentes e para o0 acesso das minorias ao poder
(GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 188).

A Suprema Corte (Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro) cabem as tarefas de
colocar a Constitui¢do acima dos interesses ocasionais dos grupos politicos, torna-la um ponto
de referéncia comum para todos 0s grupos e cidadédos e assegurar sua efetividade como norma
superior que regula a vida coletiva. Nesse contexto a Suprema Corte € um Orgao especialmente
apto a gerar consenso (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 193).

Apesar do papel central da Suprema Corte no controle de constitucionalidade, em razéo
da supremacia da Constituicdo outros 6rgaos também devem fiscalizar o respeito aos preceitos
constitucionais. N&o obstante, os sujeitos, momentos e 0os modos de realizagdo do controle

podem variar, dando origem as diversas classificacdes de controle de constitucionalidade.
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A Constituicdo reconhece o Poder Judiciario como seu principal guardido, entretanto
ndo se sabe qual o alcance dessa atividade judicial (SAMPAIO, 2002, p. 565). Entre o0s
argumentos favoraveis a atuacao dos tribunais da jurisdicdo constitucional podem-se destacar
em linhas gerais: a necessidade de reequilibrio dos poderes constitucionais em razdo do
crescimento dos Poderes Legislativo e Executivo no welfare state (SAMPAIQ, 2002, p. 62/63);
a compensacdo do deéficit de legitimidade da pratica politica contaminada por interesses de
grupos determinados (SAMPAIO, 2002, p. 64/67); o reexame das razdes do legislador para
verificar a adequacdo da legislacdo aos dados empiricos disponiveis e a experiéncia social
(SAMPAIO, 2002, p. 67/70); o papel de romper a alianga nacional dominante formada pela
maioria legislativa e pela composi¢cdo do tribunal da jurisdigdo constitucional (SAMPAIO,
2002, p. 70/72); a necessidade de respeitar as regras do jogo democratico de modo a se garantir
0 processo politico adequado e a protecdo das minorias (SAMPAIO, 2002, p. 72/79); a
necessidade de salvaguardar os direitos fundamentais por serem estes a expresséo da vontade
popular de nivel superior (SAMPAIQ, 2002, p. 79/82); a posicao privilegiada do juiz que esta
distante dos interesses politicos concretos, podendo promover de forma mais adequada a defesa
do interesse publico e das normas constitucionais (SAMPAIO, 2002, p. 82/91); a utilizacdo da
argumentacdo como legitimidade de modo que a decisdo se apresente conforme a vontade
concreta da comunidade (SAMPAIO, 2002, p. 91/94); a legitimidade extraida do status quo em
razdo de a jurisdicdo constitucional produzir efeitos positivos de aperfeicoamento das instancias
sociais e processos de integracdo (SAMPAIO, 2002, p. 94/98); a supremacia da constituicao
como norma (SAMPAIO, 2002, p. 98/100); e a previsdo constitucional expressa da
competéncia das Cortes para realizar o controle de constitucionalidade das leis (SAMPAIOQ,
2002, p. 100/101).

Como argumento favoravel a restricdo da jurisdicdo constitucional ha a critica da
supervisdo do federalismo por um poder (o Judiciario) sem caracteristica essencialmente
politica. Ao se considerar seu apelo politico, os métodos e parametros judiciais ndo se
apresentam a ele adequados (SAMPAIO, 2002, p. 565).

Nesse contexto, merece destaque a atuacdo minimalista da Suprema Corte dos Estados
Unidos que, reconhecendo suas limitagdes, busca proferir decisdes estreitas que ndo abrangem
todo e qualquer tema que se relacione com o caso em apreciagdo. Para 0 minimalismo as
decisbes ndo devem dizer nada além do necessario para justificar um posicionamento, deixando

de decidir certos pontos desnecessarios para a solucéo do caso.
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Os Estados Unidos adotam o modelo difuso de controle de constitucionalidade e em
razdo da inexisténcia de tribunais constitucionais® alguns autores desclassificaram o modelo
norte-americano como o institucionalizador de uma jurisdi¢do constitucional (BARACHO
JUNIOR, 2006, p. 208). O controle norte-americano ¢é considerado difuso porque a judicial
review formulada em Marbury v. Madison reconheceu a qualquer 6rgao do Poder Judiciario do
pais a competéncia para apreciar, no caso concreto, a lesdo a norma constitucional,
possibilitando ao juiz rever qualquer ato, seja ele legislativo ou executivo (BARACHO
JUNIOR, 2006, p. 208).

E interessante observar a postura da Suprema Corte norte-americana no intuito de
preservar sua credibilidade e autoridade. A posi¢do minimalista da Corte se ampara no fato de
que para decidir as vezes 0s juizes precisam de informac6es que nao estdo a disposicdo da Corte
ou nem mesmo a disposicdo de ninguém (SUSTEIN, 2001, p. 04) em razdo da complexidade
da questdo. Dessa forma, ao se proferir uma decisdo minimalista, evitam-se erros judiciais e
ndo se fecha o espago para a deliberacdo democratica (SUSTEIN, 2001, p. 04). Por ndo se
concentrar na Suprema Corte, 0 minimalismo fortalece as outras instancias deliberativas,
ampliando a participacdo da sociedade e diminuindo os custos das decisdes, embora seus
defensores ndo afirmem que a decisdo minimalista seja sempre a melhor opg¢do (SUSTEIN,
2001, p. 49/50).

A critica ao minimalismo ocorre pelo angulo da teoria da argumentacdo em razdo dos
possiveis casuismos e das inconsisténcias discursivas, pois a decisdo minimalista pode se tornar
“[...] mero instrumento de justificagdo posterior de decisdes tomadas sob outros fundamentos,
nem sempre revelaveis” (SAMPAIO, 2002, p. 565/566). Em contrapartida, sabe-se que uma
decisdo ampla também ndo teria o conddo de evitar tais problemas, o que enfraquece
mencionada critica.

As decisdes judiciais carecem de legitimidade quando ndo sdo formadas com a
participagdo popular e, nesse contexto, o esforco do minimalismo para valorizar todas as
instancias de deliberacdo é louvavel. Decisdes sobre questdes como o direito ao suicidio
fisicamente assistido de pacientes em sofrimento e com morte iminente (SUNSTEIN, 2001, p.
76), acOes afirmativas (SUNSTEIN, 2001, p. 117), orientagdo sexual (SUNSTEIN, 2001, p.
137) e novas tecnologias (SUNSTEIN, 2001, p. 172), quando fundamentadas exclusivamente

5 Esclarece Luis Favoreu que “[...] uma Corte constitucional é uma jurisdicio criada para conhecer especial e
exclusivamente o contencioso constitucional, situada fora do aparelho constitucional ordinério e independente
deste e dos poderes publicos” (FAVOREU, 2004, p.15), pouco importando sua denominagéo formal.
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no entendimento da Suprema Corte, sdo ilegitimas por versarem sobre temas que afetam toda a
sociedade.

A decisao judicial devera apresentar uma argumentacdo que esteja em sintonia com a
opinido publica de modo a servir como “[...] for¢a simbolica ou de integragdo, de solidificagao
do pacto social” (SAMPAIO, 2002, p. 91). O juiz constitucional deve se manter em “[...] inter-
relacdo constante que permita a constru¢ao de um consenso informado” (SAMPAIO, 2002, p.
92). Esse consenso resultard de um “[...] processo decisorio ‘socialmente orientado’ e um
dispositivo discursivamente fundamentado” (SAMPAIO, 2002, p. 92), cuja argumentacdo deve

atender as exigéncias:

. Internamente: de coeréncia discursiva, guardando pertinéncia com o direito
vigente, de modo a reforgar a certeza do direito; e

. Externamente: de se apresentar racionalmente apta a aceitabilidade dos co-
associados, sobretudo se passar em um teste de transcendéncia do caso concreto
(SAMPAIO, 2002, p. 92).

Entretanto, a argumentacao dos juizes constitucionais ndo pode servir como recurso
retdrico para ocultar valores pessoais em um discurso pretensamente legitimo (SAMPAIQ,
2002, p. 94). Ha a necessidade permanente de abertura dos tribunais constitucionais para o
debate publico e a opinido publica devera ser efetivamente considerada, pois somente dessa
forma confere-se legitimidade as decisdes de controle. Nesse sentido, Peter Haberle defende a
sociedade aberta de intérpretes na qual o juiz constitucional ndo interpreta de forma isolada,
pois existem varios participantes cujas formas de participacdo ampliam-se acentuadamente
(HABERLE, 1997, p. 41). Assim sendo, "[...] o direito processual constitucional torna-se parte
do direito de participagdo democratica™ (HABERLE, 1997, p. 48).

Hans Kelsen (2003) e Carl Schmitt (1983; 2007) trataram sobre quem deve ser o
guardido da Constituicdo. Para Schmitt seria tarefa do Poder Executivo considerando-se a
representatividade do Presidente e sua posi¢do acima das brigas politicas — diferentemente das
Cortes Constitucionais. Ja para Kelsen seria papel de um Tribunal independente por ser ele o
unico capaz de controlar atos inconstitucionais praticados pelo Executivo ou Legislativo, ndo
cabendo ao Presidente atuar como Poder Moderador (BAHIA, 2004, p. 99).

O debate sobre a caracterizagdo e a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade nos Estados Unidos, Europa e em outras partes do mundo quase sempre
recai sobre a distribuicdo de competéncias entre os Poderes Legislativo e Judiciario
(OLIVEIRA, 2006, p. 56) Em relagdo a interferéncia do Judiciario na atividade legislativa, John
Hart Ely afirma que a funcdo central do controle judicial de constitucionalidade ¢é
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concomitantemente seu maior problema, pois “[...] um 6rgao que nao foi eleito, ou que ndo ¢
dotado de nenhum grau significativo de responsabilidade politica, diz aos representantes eleitos
pelo povo que eles ndo podem governar como desejam” (ELY, 2010, p. 08).

Daniel Sarmento afirma que hd uma “tensdo sinérgica” na relacdo entre jurisdi¢éo
constitucional e democracia (SARMENTO, 2012, p. 66). O exercicio adequado do controle de
constitucionalidade pode proteger pressupostos necessarios ao bom funcionamento da
democracia, tais como as regras equanimes do jogo politico e os direitos fundamentais. Porém,
0 exagero é antidemocratico por cercear em demasia a possibilidade de autogoverno do povo.
Nesse contexto, "[...] a dificuldade democrética pode ndo vir do remédio — o controle judicial
de constitucionalidade — mas de sua dosagem" (SARMENTO, 2012, p. 66).

No debate sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional ndo se pode idealizar o
Legislativo como encarnacdo da vontade geral do povo, mas também néo se deve idealizar o
Judiciario "[...] supondo que os juizes constitucionais sejam sempre agentes virtuosos e sabios,
imunes ao erro, sem agenda politica propria e preocupados apenas com a protecao dos direitos
fundamentais, dos valores republicanos e dos pressupostos da democracia” (SARMENTO,
2012, p. 66).

Apesar da importancia da discussao, a legitimidade para guardar a Constituicdo deve
ser tarefa de todos, sendo imprescindivel a participacdo popular. Tanto as normas do Direito
quanto as decisdes acerca de sua constitucionalidade ou ndo dependem do reconhecimento da
sociedade, sendo que "[...] somente os cidaddos, legitimos intérpretes da Constituicdo, podem
ndo apenas guarda-la, mas também desenvolvé-la procedimentalmente em suas relacfes
diarias" (BAHIA, 2004, p. 102). Entretanto, ndo se descarta a necessidade de um 6rgdo com
funcéo de controle de constitucionalidade, desde que sua atuacao seja efetivamente em prol do

cumprimento da Constituicao.

FEDERALISMO NA PANDEMIA DA COVID-19: A VIRADA JURISPRUDENCIAL
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nas competéncias comuns e concorrentes o Supremo Tribunal Federal favorecia a
centralizacdo das competéncias na Unido, mas no contexto da pandemia a Corte Constitucional
brasileira fez prevalecer a autonomia dos entes federados em matéria de satde. O primeiro caso
de contaminacdo pelo virus SARS-CoV2 no Brasil foi registrado no dia 25 de fevereiro de 2020
(RODRIGUEZ-MORALES et al, 2020, p. 01) e em margo de 2021 os casos confirmados

ultrapassaram a marca de 11 milhdes, sendo que mais de 260 mil Obitos ocorreram em

decorréncia da doenca (BRASIL, 2021). As divergéncias politicas, especialmente entre 0s
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Chefes do Poder Executivo, produziram impactos diretos na resposta emergencial dos entes
federativos, 0 que exigiu o acionamento do Supremo Tribunal Federal para garantir o pacto
federativo (ASSIS; JACOME, 2020). Entretanto, a descoberta da vacina contra a Covid-19
trouxe um novo capitulo para as disputas internas, colocando em risco um instrumento
profilatico que integra o direito a salide constitucionalmente garantido.

O direito a satde consiste em um direito social garantido no art. 6° da Constituicdo
Federal de 1988 e, como direito prestacional de segunda dimens&o, exige do Estado politicas
de implementacdo em busca da igualdade material. A vacina integra a denominada Medicina
Preventiva, sendo esta entendida tanto como a prevencédo de ocorréncias quanto a prevencao da
evolucdo dos problemas de saude (AROUCA, 2003, p. 34). Historicamente, a Medicina
Preventiva consistia em um privilégio da Familia Real Portuguesa no Brasil e, portanto, ndo era
considerada essencial para escravos e para a populacdo menos abastada (PACHECO; NOVAIS,
2021, p. 15129). Ja nos dias atuais cabe ao Sistema Unico de Salde (SUS) previsto no art. 198
da Constituicdo Federal de 1988 promover o atendimento integral da populagdo, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais e, assim sendo, politicas
e discursos governamentais que nao promovam a vacinacao sao inconstitucionais.

Na apreciacdo das competéncias comum e concorrente, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal até entdo apontava uma tendéncia de reconhecimento da inconstitucionalidade
de leis estaduais por supostamente adentrarem as competéncias privativas da Unido ou ainda a
competéncia desta para editar normas gerais (BARACHO JUNIOR et al., 2010, p. 168).
Referida tendéncia reforcava a centralidade da Unido no pacto federativo brasileiro. Entretanto,
no contexto da pandemia da Covid-19 foi possivel observar que, na intencdo de dar efetividade
ao federalismo constitucionalmente previsto, a Corte Constitucional brasileira reafirmou a
autonomia dos entes federados promovendo uma virada jurisprudencial na tematica.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 672 foi proposta pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em face do governo federal. Nela, a
Suprema Corte, por maioria dos votos, reconheceu que os Estados, Municipios e Distrito
Federal possuem competéncia para adotar medidas de combate a pandemia, respeitando seus
respectivos limites territoriais (STF, 2020b). Em seu voto, o Min. Alexandre Moraes, relator da
acao, afirmou que ndo é competéncia do Poder Executivo federal interferir nas medidas tomadas
pelos governos dos Estados, Distrito Federal e Municipios que estejam em consonancia com
suas atribuigdes constitucionais. Dentre tais medidas podem ser adotadas restri¢cdes e imposicao
do isolamento e distanciamento social para conter o avango das infec¢Ges por COVID-19 e,

consequentemente, as mortes decorrentes dessa doenca (STF, 2020a, p. 09).
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A Acao Civil Originaria (ACO) 3.451 foi ajuizada pelo Estado do Maranh&o contra a
Unido, requerendo maior participacdo dos Estados no plano de vacinagao, seja na aquisicao dos
imunizantes ou na sua distribuicdo (STF, 2020c). Entretanto, a ACO 3.451 perdeu seu objeto
para a ADPF 770 apresentada também pelo Conselho Nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil, para autorizar a importacédo e distribui¢do de vacinas pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios. Por unanimidade o STF reconheceu que os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios podem participar ativamente na importacéo e distribuicdo de vacinas, desde que
tenham obtido a certificacdo de, no minimo, uma agéncia sanitaria estrangeira nos casos em
que o Plano Nacional de Operacionalizacdo da Vacina for descumprido e nas situaces em que
ndo houver a expedicao de autorizacdo por parte da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(Anvisa) no prazo de 72 (setenta e duas) horas (STF, 2021a, p. 11)

Por fim, merece destaque a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.764, de
autoria do Presidente da Republica. Nesta acdo o Presidente buscou a declaracdo de
inconstitucionalidade dos decretos que determinavam o fechamento total e o toque de recolher
editados pelo Governos dos Estados da Bahia, do Rio Grande do Sul e do Distrito Federal (STF,
2021b, p. 01/02). Em decisdo monocratica, 0 Ministro Marco Aurélio rejeitou a acdo por
entender que os Estados possuem competéncia para elaborar decretos relacionados a salde,
embora seja competéncia da Unido coordenar as agdes para superar o cenario pandémico.

Pelas acdes mencionadas é possivel concluir que o Supremo Tribunal Federal adotou
uma nova postura em relacdo ao federalismo brasileiro e passou a reafirmar a autonomia dos
entes em face das tentativas de centralizacdo da Unido. A mudanca também deu operatividade
ao sistema de freios e contrapesos constitucionalmente garantido, uma vez que coube ao Poder
Judiciario conter os poderes do Executivo que exorbitaram do texto constitucional. Resta
aguardar o término da pandemia para verificar se a virada jurisprudencial constituira, de fato, o
novo paradigma jurisprudencial da Corte Constitucional sobre o pacto federativo diante de um

cenario de normalidade.
CONCLUSAO

A Constituicdo é o cerne de construgdo e validez do ordenamento juridico por ser a
expressdo da vontade dos membros da sociedade multicultural, sendo dotada de uma
supremacia que lhe assegura superioridade hierarquica sobre as demais normas. Em razéo de
sua supremacia, a Constituicdo contém uma forca normativa que vincula os poderes publicos e
as demais normas do ordenamento que, caso ndo observem seus limites, poderao sofrer controle

de constitucionalidade. Para tanto, é necessario um Tribunal que garanta sua efetividade — papel
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que no Brasil cabe ao Supremo Tribunal Federal. A verificacdo da constitucionalidade ndo se
resume ao aspecto formal dos procedimentos e da organizacao estrutural do Estado e, sendo
pluridimensional, deve estar aberta as contextualizagdes que ndo podem ser ignoradas pelo
Supremo Tribunal Federal, pois 0s aspectos materiais também devem ser analisados em face da
justica constitucionalmente institucionalizada. Seu contetdo nédo é dissociado da realidade e
suas normas tém pretensdo de eficacia.

O federalismo brasileiro é protegido como clausula pétrea no texto constitucional de
1988 e seu desenho institucional evidencia a forca do ente central, o que era corroborado pelo
Supremo Tribunal Federal até a pandemia da Covid-19. Porém, no contexto da emergéncia
sanitéria, as tentativas hegemdnicas da Unido lideradas pela chefia do Poder Executivo Federal
foram freadas pela Corte Constitucional que reafirmou a autonomia dos constitucionalmente
garantida. A virada jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal na teméatica pode ndo ser
permanente, mas certamente representou um importante avango na consolidagéo do federalismo

e da democracia brasileiros.
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