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RESUMO

O objetivo deste trabalho é o de trazer algumas reflexdes necessarias sobre a
importancia do modelo federativo para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, em especial do direito a saude. A partir da analise das origens
histdricas do modelo federativo e da casuistica abordada a partir de analise de
dados e de recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal demonstrar a
relacdo entre a autonomia dos entes federados e a garantia a satide. Longe da
ideia de uma proposicao de alternativas legislativas, nosso propésito é permitir
que possamos reconhecer direitos utilizando a atual estrutura federativa, e
apenas refor¢cando valores proprios deste modelo de reparticdo de poder no
territério.
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ABSTRACT

The objective of this work is to bring some necessary reflections on the
importance of the federative model for the realization of fundamental rights,
especially the right to health. From the analysis of the historical origins of the
federative model and the casuistry approached from the analysis of data and
recent decisions of the Federal Supreme Court to demonstrate the relationship
between the autonomy of federated entities and the guarantee of health. Far
from the idea of a proposition of legislative alternatives, our purpose is to allow
us to recognize rights using the current federative structure, and only
reinforcing the values inherent to this model of power distribution in the
territory.
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INTRODUCAO

Como é possivel efetivar direitos individuais em um pais com dimensdes con-
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tinentais e que, paradoxalmente, concentra receitas e rendas em um dos entes da
federacdo? Em que medida o modelo e a histéria da construgdo federalista brasileira
podem impactar na efetivacao dos valores estabelecidos na Constituicdo? Sdo essas as
questdes que impulsionam as reflexdes trazidas por este trabalho. Ainda que a ideia de
federacdo ja esteja formalmente consagrada em nossos textos desde 1891, a verdade é
que ainda temos um longo caminho a percorrer para realmente concretizar os projetos
de descentralizacdo. S6 assim sera possivel que todos os entes da federacgdo brasileira,
tenham realmente condigdes de cumprir as ordens constitucionais relacionadas a
efetivacdo dos nossos direitos. A realidade é que as fragilidades do nosso modelo
federativo minimizam a protecdo dos direitos do individuo, ao passo que o fortalecimento
federativo repercute positivamente nas vidas dos seus cidadaos.

Por acreditarmos que as dificuldades remontam as questdes historicas,
entendemos que é impossivel perceber a complexidade do tema sem uma passagem
necessaria pelas suas origens. Assim, tragamos por aqui uma breve trajetéria do
movimento federativo americano e, a partir dai, caminhamos pela federacao brasileira até
chegar ao texto constitucional de 1988, que, com suas vicissitudes, ainda tem um longo
caminho a percorrer para realmente efetivar os direitos que consagra, e este caminho, na
nossa o6tica, passa necessariamente por uma nova ideia de federacao.

Por certo este trabalho estd muito mais voltado a impulsionar reflexdes
necessarias sobre a fragilidade do nosso modelo federativo, que efetivamente trazer uma
solucdo para as distor¢oes verificadas. Assim, nossa proposta é, a partir dos elementos
trazidos, possibilitar uma reflexdo sobre o tema, de forma a poder contribuir com o
desenvolvimento do pensamento critico essencial para o enfrentamento de questdes
multifacetadas e sombreadas por valores atrelados ao préprio processo civilizatério do
nosso pais.

No entanto, a analise das informac¢des que aqui apresentamos pode minimamente
deixar claro que o fortalecimento das unidades federadas traz como consequéncia uma
maior concretizagdo dos direitos constitucionalmente assegurados.

Breves consideracoes sobre a construcao historica do modelo federal
americano: o federalismo americano como embriao da protecao dos direitos
individuais

A Constituicdo de 1988 trouxe beneficios inequivocos para a sociedade brasileira,
cheia de virtudes e balzaquiana recolocou (talvez com alguns excessos) o direito publico,
e em especial o direito constitucional, na pauta nacional, superando o desconforto do
texto anterior privado de legitimidade e conhecido apenas pelos seus defeitos. Essa
mudanc¢a adequada, para os que defendem o estado de direito, trouxe um inconveniente:
nosso desprezo em relacdo ao texto de 1967/69 é tdo grande que gostamos de apagar
tudo o que aconteceu naquele passado e nos anos anteriores da nossa jovem republica
federativa. Neste quadro, e no afa de superarmos nossas mazelas politico histéricas
esquecemo-nos de trés detalhes: i) sdo as experiéncias do passado, boas e ruins, que
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forjam o carater de uma nacdo; ii) se ndo sabemos de onde viemos nosso destino sempre
sera resultado do acaso, e ndo do aprimoramento das nossas experiéncias; iii) ha um
campo dentro do federalismo que permite aberturas para a garantia dos direitos
fundamentais.

Com essa apresentacao, este artigo pretende trazer alguns pensamentos que ligam
de maneira inexoravel o modelo federativo, e a forma como ele se coloca no Estado
brasileiro e a efetivacao dos direitos individuais. A equagdo se consubstancia da seguinte
forma: quanto mais forte a federagdo, maior sera a protecdo dos direitos; quanto menos,
menor ela serd. Assim, pretendemos estabelecer a relacdao entre a forma de distribuicao
do poder sobre um determinado territério e a protecdo e preservacdo dos direitos
individuais, e, para atingir este desiderato, o desenvolvimento do tema inicia-se
necessariamente na sua apresentacdo histérica, evidenciando as formas com a quais as
caracteristicas do federalismo se impdem como 6bice ou elemento de facilitacdo para a
defesa destes direitos.

Pois bem, nosso objeto de pesquisa é centrado em uma ideia de Estado moderno.
Por ai vale destacar que na classificacdo que toma por base a organizacdo das estruturas
estatais em sua base territorial, o Estado Unitario é o mais simples, o mais légico, o mais
homogéneo, e, até o final do século XVIII o Unico modelo existente. Um Estado que
representa a ideia de unidade e centralizacdo. No dizer de Bonavides “aquele em que a
ordem politica, a ordem juridica e a ordem administrativa se acham ai conjugadas em
perfeita unidade organica, referidas a um s6 povo, um sé territério, um so titular do poder
publico de império”! E a centralizacio a ideia primordial, sendo notado pelo
reconhecimento da unidade politico territorial, pois suas circunscri¢des administrativas
subordinam-se ao poder central sem qualquer autonomia, sendo dirigidas por delegados
do governo central, tendo, como trago fundamental a inexisténcia de coletividades
inferiores providas de 6rgdos proprios. Nas teorias unocéntricas, a ideia de superioridade
dos governantes serviu para impulsionar o modelo, uma vez que a centralizacdo impde a
dominagdo e impossibilita os questionamentos e enfrentamentos, mantendo a almejada
paz social dos governos unitarios.

Dessa forma, o surgimento do modelo federal coloca-se em contraposicdao ao
Estado Unitario justamente em suas caracteristicas mais sensiveis. Se no modelo unitario
a concentrac¢do dos poderes chegava a ameacgar de morte o regime democratico, o modelo
federal desde as origens se contrapde a forma absolutista do Estado Unitario monarquico,
centralizador, despético. E por exceléncia descentralizador, exprimindo o governo da lei,
da autodeterminacdo politica, social e economica das coletividades internas. A
descentralizacdo, o rompimento com o estado absoluto, o estabelecimento de um
processo de representacdo e participacdo politica e a protecdo das liberdades sdo os
valores propulsores para o processo de criacdo de um novo modelo: a Federacao.

Etimologicamente, Federacdo vem do latim “foedus” que significa alianca, pacto,
uniao, e é esse o fundamento do Estado Federal, o compartilhamento de ideias, a

' BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 78.
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agregacdo dos interesses, a soma de vontades. Por esse viés, os compromissos do Estado
Federal foram sempre calcados na ideia de representatividade do poder politico, com
possibilidades expressas e limitadas no préprio modelo constitucional que o autoriza. E,
pelo seu ideal conformador, o instrumento de organizacao fisica do Estado de Direito, do
regime representativo, da legitimidade do poder.

Cumpre ressaltar que apesar de a doutrina considerar como marco divisor das
formas de Estado a declaragdo das treze colonias britanicas, o modelo federativo de
Estado remonta suas origens a antiguidade, ainda que neste periodo e nos modelos
subsequentes tenha sido pequeno o periodo de duracdo destes pactos entre Estados,
normalmente voltados a um objetivo comum, que assim que atingidos determinavam o
rompimento das aliancas que estruturaram. Alias, ha quem defenda que foram as coldnias
indigenas iroquesas, presentes no norte dos Estados Unidos e no Canadd, os grandes
preceptores da ideia de autonomia adotada nos estados Unidos, na medida em que esses
povos que ocupavam vasta porgao territorial reuniam-se com frequéncia organizando os
poderes no territério e com uma reparticdo de competéncias e atribuigdes?. Optamos
aqui, metodologicamente, por acatar a ideia de que o movimento norte americano das
coldnias britanicas foi o ato inicial de um processo que modificou a estrutura territorial
dos Estados existentes. Mas da mesma maneira que é impossivel tracar as origens do
federalismo sem falar do movimento americano, também nao é recomendavel que este
conteuldo se apresente antes de termos um panorama dos fatores que determinaram sua
criagdo. E interessante lembrar que o federalismo surgiu em um momento histérico
bastante peculiar, quando as coldnias britanicas na América do Norte enfrentavam a
dicotomia do confronto soberano frente a Gra-Bretanha, o que certamente teria pequenas
chances de sucesso, ou a perda da soberania em fase de estabelecimento, pela forgosa
unido entre si. O movimento federalista iniciou-se de forma indireta, com a criacao de uma
confederacdo, e s6 mais tarde da federacao americana. O processo foi iniciado em 1.781
quando foi ratificado o tratado celebrado pelas col6nias americanas em 1776 e conhecido
como “Artigos de Confederacao” pelo qual se uniram os treze Estados surgidos com a
proclamacdo da independéncia nas coldnias inglesas.

O texto da declaracao apresentado em 04 de julho de 1776 traz as consideragoes
que justificam a necessidade do rompimento de relacdes e explicam os motivos pelos
quais “(...) torna-se necessario um povo dissolver os lagos politicos que o ligavam a

»

outro..” referindo-se a relacdo das coldnias americanas com a coroa britanica. Esses
Artigos de Confederacdo eram na verdade um tratado de direito internacional com o
objetivo fundamental de preservar a soberania das emancipadas ex-coldnias britanicas. A

parte final da declaracao deixa evidente este propdsito ao proclamar:

que estas colénias unidas sdo e de direito tém de ser Estados livres e
independentes, que estdo desoneradas de qualquer vassalagem para com a
Coroa Britanica, e que todo vinculo politico entre elas e a Gra-Bretanha esta e

2 MONTEIRO SANTOS, Bruno Cesar. A mobilizagédo indigena no processo de independéncia estadunidense.
2016. 149f. Dissertacao (Mestrado em Histéria) - Universidade Federal Fluminense, Rio de Janeiro, 2016.
p. 58.
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deve ficar totalmente dissolvido; e que, como Estados livres e independentes,
tém inteiro poder para declarar guerra, concluir paz, contratar aliancgas,
estabelecer comércio e praticar todos os atos e agdes a que tém direito os estados
independentes. 3

A manutencdo da soberania dos Estados foi prevista textualmente, o que
evidenciava o conflito dos governantes das colonias, que percebiam a preméncia da uniao,
mas ainda mantinham na memoria os efeitos desagradaveis da auséncia de poder,
impostos pelo forte autoritarismo inglés. Por esse motivo o artigo 29 dos Artigos de
Confederacao dispunha que cada Estado reteria sua soberania, liberdade e independéncia
e cada poder, jurisdicdo e direitos, que ndo fossem delegados expressamente pela
Confederacao para os Estados Unidos em Congresso.

Para a consecucdo de seu objetivo principal, os artifices do novo modelo tiveram
oportunidade de tragar o perfil do ideal federalista, por meio de uma série de artigos
publicados na imprensa local e posteriormente reunidos na obra “O Federalista” de
Alexandre Hamilton, James Madison e John Jay. Como argumento, levantavam, entre
outras colocagdes, o fato de que a medida que é mantida juridicamente intacta a soberania
dos entes confederados, ha sempre risco de, no exercicio da soberania, decidirem alguns
dos integrantes pelo rompimento dos vinculos e, consequentemente, da Unido.

Sobre o tema assinala James Madison

Since the general civilization of mankind, I believe there are more instances of
the abridgment of the freedom of the people by gradual and silent
encroachments of those in power, than by violent and sudden usurpations; but,
on a candid examination of history, we shall find that turbulence, violence, and
abuse of power, by the majority trampling on the rights of the minority, have
produced factions and commotions, which, in republics, have, more frequently
than any other cause, produced despotism. If we go over the whole history of
ancient and modern republics, we shall find their destruction to have generally
resulted from those causes*

Foi justamente o apego a independéncia recém-conquistada que desencadeou a
modificagdo do pacto inicial. A soberania tao ferozmente defendida pelos “Artigos”, muito
mais que impor respeito ao antigo colonizador, teve por consequéncia enfraquecer o
pacto firmado entre as colonias americanas, as dificuldades emanadas pela existéncia de
varias ordens independentes tornavam invidveis as pretensdes iniciais. A Unido
meramente confederativa se mostrou ineficaz, o que determinou a revisdo do tratado,
quando entdo os representantes dos doze Estados (Rhode Island nao foi) se reuniram na
cidade da Filadélfia em 1.787 com o propoésito de aprimorar o pacto entre os Estados. Foi
esta nova reunido o ato inicial de um novo modelo estatal, onde os antigos Estados
abriram mao de uma parcela do poder em beneficio do poder coletivo.

A soberania das ex-colonias deixa de existir, e um novo Estado surge, produto da

3 NEPP-DH - Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia (ufrj.br). Acesso em 26 jan. 2022.

4 Discurso proferido na Convencao da Virginia para ratificar a Constituicao dos Estados Unidos da América.
Disponivel em https: //www.constitution.org/jm/jm.htm. Acesso em 26 jan. 2022.
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uniao de poderes autonomos, os Estado Unidos, ligados entre si por um poder central apto
a exercer as tarefas necessdarias para a manuten¢do do bem comum de todos os Estados
reunidos. O ato final dessa construgao histérica foi a promulgacdo da Constituicdo dos
estados Unidos da América que alterou substancialmente a estrutura dos poderes e
passou a servir como modelos para as jovens col6nias nos continentes americano,
africano e também na Asia e Oceania.

A primeira versao, apesar de ndo mencionar os direitos basicos do cidadao (o que
veio a ser superado em 1791 com a inclusdo das primeiras dez emendas) traz dois dados
emancipatoérios: i) A apresentacao do texto traz a famosa frase “we the people” com a
inequivoca mensagem de que o jogo das cadeiras se alterou, e a soberania do povo passa
a ser reconhecida como valor supremo; ii) sua brevidade e estabilidade possibilitaram
que os Estados membros da federacao americana sejam os reais protagonistas do sistema
nacional de protecao dos direitos individuais.

A melhor parte da Constituicao americana esta assim nao no que ela declara, mas
no que ela deixa de declarar, permitindo as unidades auténomas, os estados membros da
federacao americana, a construcao de suas proprias Constituicoes estaduais, essas sim,
muito mais extensas e representativas das particularidades de cada uma das regides que
regula. Neste sentido: em primeiro lugar o excepcional gosto americano pela brevidade
constitucional, ao que parece, esta limitado apenas ao documento federal. Em segundo
lugar, como a maioria das constituicoes do mundo, constituicdes estaduais sdo
frequentemente emendadas, revistas e substituidas.

Assim, a estabilidade textual da Constituicdo federal ao longo de seus dois séculos
¢ excepcional, em comparacdo ndao apenas com outras constituicdes nacionais, mas
também com as constituicdes dos estados americanos, as quais sdo caracterizadas por um
compromisso com o progresso e a mudang¢a. Em terceiro lugar, como a maioria das
constituicdes do mundo, as constituicdes estaduais contém direitos positivos, tais como o
direito a educagdo gratuita, os direitos trabalhistas, os direitos sociais e os direitos
ambientais. Embora a Constituicdo Federal, sem duvida, omita direitos positivos
explicitos, esses direitos ndo sdo estranhos a tradi¢do constitucional norte-americana.

Em todas essas dimensdes, é apenas no nivel federal que as praticas
constitucionais americanas parecem excepcionais. Quando incluimos a redacdo e a
alteracdo das constituicdes estaduais em nossa avaliacdo, torna-se claro que o
constitucionalismo norte-americano nao é tdo diferente como tem sugerido a maior parte
dos estudos comparativos e comentarios politicos5. A dic¢do emancipatoéria produziu
efeitos, ao longo dos ultimos anos os americanos escreveram apenas uma Constituicao
Federal, mas 149 (cento e quarenta e nove) Constitui¢cdes Estaduais e aprovaram milhares
de alteragdes a essas Constituicdes.

Esses textos sdo também parte da tradigao constitucional americana e dos padroes
globais, assim, é justamente a partir da capacidade de organizacdo dos estados membros
que a Constituicdo Federal americana mostra o que tem de melhor. Como foram as

> VERSTEEG, Mila; ZACKIN, Emily. A excepcionalidade constitucional americana revisitada. Revista de Novos
Estudos Juridicos. UNIVALL v. 19. n. 3, set./dez. 2014. p. 697.
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organizagoes de pretensos estados soberanos que serviram de estrutura para a criagdo da
federacdo, esta respondeu adequadamente preservando as competéncias de suas
entidades geradoras, na regulacdo dos direitos dos seus cidaddos. Na génese americana a
protecdo dos direitos individuais esta associada ao pacto federativo®.

Algumas consideracoes sobre federalismo e direitos individuais: a busca de um
ponto de convergéncia entre os temas

Esta breve apresentacdo histérica do movimento federalista nos Estados Unidos
da América ndo tem o poder de esgotar o assunto ou eliminar as possibilidades de outros
modelos3federativos. De fato, a existéncia de federagdes com caracteristicas bastante
distintas das que aqui serao abordadas é uma realidade inquestionavel, mas nosso
objetivo pode ser alcancado com essas consideragdes iniciais, na medida em que é
justamente a origem historica do modelo federal e sua contraposicdao com o federalismo
do estado brasileiro que servirdo para demonstrar o estreito relacionamento entre a
protecdo dos direitos fundamentais e forma de Estado.

E de se ressaltar que, ainda que inicialmente os ideais federalistas fossem voltados
a manutengdo dos poderes autonomos, e a protecao da independéncia recém conquistada
dentro do panorama histérico de colonizadores e colonias, nao é dificil perceber que a
protecdo da autonomia das unidades federadas, com as caracteristicas préprias do Estado
Federal, sempre estive alicercada na manutencao da liberdade.

A Convencao da Filadélfia, editada ha mais de 150 anos trouxe para n6s um novo
modelo de republica federal. Se inicialmente fosse a representatividade a principal
caracteristica a evidenciar os contornos do federalismo, foi esta representatividade o
esteio para a elevagdo do principio democratico e transformag¢do dos Estados Unidos na
maior republica democratica do mundo. O primeiro exemplo disso é a lembranca de que
a Constituicdo Americana foi submetida ao endosso popular. Foi, alids, a batalha verbal
pela aceitacdo da Constitui¢cdo (que havia sido elaborada em flagrante desacordo com os
“Artigos da Confederacdo") e a sua submissdo a apreciagdo do povo, que gerou a
publica¢do na imprensa de Nova York de uma série de 85 artigos redigidos por “Publius”,
na verdade, o pseuddnimo utilizado por Alexander Hamilton, John Jay e James Madison,
para propagar os ideais federalistas e a defesa da Constituicdo Americana. Posteriormente
estes artigos foram convertidos em um livro, o Federalista.

Ainda que possamos considerar que os artigos do Federalista foram redigidos por
autores que participaram do processo de criacdo da Constituicdo Americana, e que
tenham tido um forte contetido de campanha, é forcoso ressaltar que os textos publicados
por “Publius” tiveram o poder de transpassar as fronteiras do Estado de Nova York,

¢ Ver por exemplo ELAZAR, Daniel |. The American Constitutional Tradition. Nebraska, 1988. p. 108;
GARDNER, James A. The Failed Discourse of State Constitutionalism. 90 Mich L Rev. 1992, 819-20. p. 761;
HOWARD, A. E. Dick. “For the Common Benefit”:Constitutional History in Virginia as a Casebook for the
Modern Constitution-Maker. 54 VaL Rev. 1968, p. 816; 866; LINDE, Hans A. E. Pluribus-Constitutional
Theory and State Courts. 18 Ga L Rev, 1984, p. 165; 196-97.
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publico para quem eram inicialmente dirigidos, e trazer para o centro da discussdo
nacional essas questdes constitucionais. Assim, controvérsias geradas na elaboracdo e
aprovacdo da Constituicdo Americana, além de nao afastarem a discussao e o debate,
trouxeram os mesmos para o ambito nacional, evidenciando assim, ainda que de forma
indireta, a unidade nacional. Ressalte-se que estamos ainda no final do século XVIII, em
periodo anterior ao que produziu as ideias revolucionarias na Inglaterra e na Franca.

Neste processo de moldagem do sistema federativo podemos perceber claramente
trés fases: a primeira com a Declaracdo de Independéncia das col6nias americanas em 04
de julho de 1776, a segunda com a Declaracdo dos Artigos da Confederacdo, em 16 de
Junho do mesmo ano, e a terceira, com a criagdo da Constituicdo dos Estados Unidos da
América em 17 de Setembro de 1787. Por ai é possivel perceber que o modelo federal é
consequéncia de um projeto inicial de liberdade, de autonomia, de protecao dos direitos
humanos. Repetindo as palavras utilizadas na declaracdao de independéncia, todos os
homens foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis,
que entre estes estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade. Que a fim de assegurar
esses direitos, governos sao instituidos entre os homens, derivando seus justos poderes
do consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo
governo, baseando-o em tais principios e coorganizando-lhe os poderes pela forma que
lhe pareca mais conveniente para realizar-lhe a seguranca e a felicidade.

O repudio das coldnias americanas ao dominio estrangeiro deu-se e isso fica
evidenciado na Declaracao de Independéncia, em razao do total e absoluto desrespeito
dos colonizadores aos direitos dos colonizados. Foram as frequentes violacoes de direitos,
conforme declarado no texto de independéncia (vida, igualdade, liberdade, seguranca,
propriedade) serviram como combustivel para a dissolucao das relacdes entre a coroa
britanica e as coldnias americanas. E assim a Liberdade a maior aspira¢io do movimento
de independéncia, que culminou com a elaboragdo de um novo modelo estatal, um modelo
em que a liberdade seria prestigiada de forma primeira, na exata proporcdo de que a
vontade do todo (nacional) seria produto da soma das vontades parciais (unidades
federadas). A autonomia das unidades federadas, como a proépria palavra informa deriva
do desejo de preservagdo da independéncia, das peculiaridades regionais e locais, da
liberdade.

Por outro lado, a unido entre entidades politicas autbnomas com o propésito de
atingir as finalidades comuns a todas elas, a capacidade de auto-organizacdo das unidades
federadas por uma Constituicio prépria, a capacidade legislativa regulada pela
distribuicdo dos poderes legislativos entre o poder central e os Estados federados, a
autonomia administrativa das unidades federadas, revelada pela existéncia de
autoridades proprias, a capacidade para dentro de sua esfera especifica prover por
completo a execucdo da lei, entre outras, sdo caracteristicas do modelo federal que tem
por unico proposito a preservacao das vontades locais frente a vontade geral.

E fato que a liberdade das unidades federadas é limitada pelos préprios valores
que fomentaram sua existéncia, e o exercicio dessa liberdade deve ser exercido em
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obediéncia aos principios que emergiram durante todo o processo de criacdo deste
modelo. Obedecendo ao critério inicialmente estabelecido, podemos buscar as fontes de
validade do federalismo nos mesmos artigos publicados por Hamilton, Alexander e Jay,
onde os valores e ideais que modelaram a forma de Estado podem ser desdobrados em
trés aspectos: i) A soberania ainda que exercida ela Unido, é partilhada pelas unidades
federadas na propor¢dao da representacdo das autonomias na vontade geral; ii) as
liberdades devem ser preservadas e as unidades federadas tém autonomia para se
autogovernar; iii) ndo ha hierarquia entre as unidades federadas.

Esta dicotomia se estabelece em uma constante tensdo entre as competéncias
nacionais e as competéncias parciais. Pouco importa os modelos de reparticao territorial
adotados, sejam em regides, cantdes, estados membros, a esséncia do federalismo
consiste em unir todas essas vontades parciais na determinac¢do de valores de interesse
geral, preservando, porém os interesses relacionados apenas a cada uma das entidades
federadas. A liberdade deve ser subjugada pelos interesses nacionais apenas em relagdo
aos interesses nacionais, no tocante aos assuntos de interesse local o modelo tem por
proposito a preservacao das proprias competéncias.

Constitucionalismo brasileiro e a busca da autonomia das unidades federadas

O Brasil esta desde sempre fadado a repetir erros e acertos (muito mais erros) dos
Estados que lhe servem de inspiracdo, copiamos alguns modelos sem as consideragdes de
origem e destino, e absorvemos apenas e sempre o que ha de interessante para a categoria
dominante a época. No modelo estatal brasileiro o ideal federalista estd presente desde a
promulgacdo da Republica e a consequente edicao da Constituicdo de 1891. A Republica
brasileira surgiu por meio de um golpe militar, representava assim a vontade de uma
minoria, passando muito longe dos processos populares que ocorreram na Franca, e que
na América do Norte foram determinantes para a criagdo deste modelo estatal.

Aqui o movimento federalista irrompe em um momento historico sublimado pela
derrocada da Monarquia e o aparecimento da Republica, mas a realidade nacional das
instituicdes fez com que os valores federais fossem, nesta fase inicial, muito mais
presentes na teoria constitucional que no dia a dia dos entes federados. De fato, o modelo
da época representava uma quase que absoluta desconformidade entre a teoria
federalista e a pratica da administracao no Estado brasileiro, onde as manifesta¢des de
autoritarismo mondrquico permaneceram presentes tanto no governo de Floriano
Peixoto como no inquestionavel poder das oligarquias.

Os dogmas apresentados pelo texto de 1891 foram assim timidamente colocados
ao pais, que presenciou o surgimento de um modelo federalista bastante diferente do
federalismo americano que o inspirou, em parte porque o federalismo brasileiro, ao
contrario do americano formou-se a partir do desmembramento de um Estado Unitario,
e ndo, conforme o modelo que o inspirava da unido de Estados soberanos.

Nesse sentido é necessario lembrar que no Brasil a formacao federal impds para
sua elaboracdo a retirada de parcelas do poder centralizado e sua transferéncia para as
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unidades federadas, ao passo que no federalismo americano o processo foi invertido, ou
seja, houve a cessdo de competéncias das unidades federadas para o poder central. S6 por
essa caracteristica é bastante facil perceber que a aderéncia ao novo modelo, que surgia
nos Estados Unidos, em contraposicao ao tradicional esquema do Estado Unitario, foi, na
América do Norte, produto de um processo lento e elaborado voltado para a coalizao de
vontades soberanas pré-existentes. [sso nao ocorreu no Brasil, onde o sistema federal foi
apresentado como solu¢do democratica que romperia com os antecedentes monarquicos
sem que houvesse na ocasido conhecimento suficiente para provocar a identidade com os
valores propugnados e boa vontade, ambos os elementos essenciais para o bom
desempenho da ideologia federalista.

Ao lado dessa constatacdo inicial, temos que perceber que, ao contrario do modelo
que o inspirou, o federalismo brasileiro desde seu primeiro pensamento foi um
movimento endossado por uma parcela bastante reduzida da populac¢do brasileira, uma
vez que no século XIX poucos tinham acesso as informacgoes politicas, e desses poucos, um
numero ainda menor era favoravel a mudang¢a do sistema monarquico, ja que elite
intelectual nacional era composta, basicamente por integrantes das cortes portuguesa e
brasileira.

Dessa forma, o inicial desacordo entre os ideais federalistas e a realidade brasileira
ndo se esgotou durante os primeiros anos ap6s a Proclamag¢do da Republica. Os valores
autoritarios presentes no inicio da vigéncia da Constituicdo de 1891, s6 foram arrefecidos
quando o movimento civil contrario a centralizacdo se une aos interesses do Estado de
Sao Paulo que, evidentemente mais desenvolvido que os outros Estados, reclamavam para
si a vasta autonomia prevista pela Constituicdo, regrada pelas Constitui¢des Estaduais,
mas precariamente estabelecida.

A primeira fase do federalismo brasileiro foi superada e o novo modelo federal
surge alimentado pelos resultados da revolucao de 1932 e com a edi¢cdao da nova Carta
Constitucional de 1934, que sob o argumento de fortalecer a unidade nacional trouxe o
fortalecimento da autonomia dos Estados e planos de descentralizacdo administrativa
que se voltavam a valorizacdo do municipio, valores que acabaram por ser obscurecidos
frente aos fortes apelos socialistas dos mentores da Constituicio que ao final
determinaram a centralizacdo e engrandecimento dos poderes destinados ao governo
federal.

Por sua vez, a Constituicao de 1937 refletindo o panorama mundial e atendendo
ao estado de apreensao criado no Pais pela infiltracdo comunista, que se torna dia a dia
mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater radical e permanente é
outorgada, modificando a forma de Estado o que conduziu o pais ao unitarismo. Nado se
menciona mais a unido entre entidades federadas, mas apenas que o Brasil é uma
Republica. O contexto histdrico da segunda guerra mundial serve como justificativa para
o fortalecimento do Estado, e consequentemente do poder presidencial. Desaparece aqui
o federalismo com a implantacdo de uma estrutura altamente centralizadora que nao
oferecia limites ao governo, que juntamente com a supressao das autonomias, trouxe
consigo os temores de graves lesdes aos direitos fundamentais.
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Da mesma forma que fundamentou seu surgimento, o término da segunda guerra
mundial trouxe consigo a vitéria da democracia e dos direitos humanos sobre o nazismo,
e um novo texto constitucional, que também com esse perfil, restaura o sistema federativo
valorizando os Estados membros, dando-lhes descentralizacao politica e administrativa,
capacidade tributaria, e, ainda, restabelecendo a autonomia do municipio, outorgando-lhe
a capacidade de autoadministracao.

Pouco mais de vinte anos depois, o processo de democratizagdo cede frente ao
regime autoritario instalado pela Constituicao de 1967. O golpe de Estado e a tomada do
poder pelos militares trouxe como consequéncia o enfraquecimento do principio
federativo, com o estabelecimento de um modelo federalista em que a concentracao dos
poderes era a caracteristica mais relevante.

Logo em seguida, com a promulgacdo do Ato Institucional n.2 5 em 1968, foi extinta
a federacdo brasileira, sendo que apenas no final de 1969 a Unido passou a ter uma
atribuicdo diferenciada de prerrogativas constitucionais. Neste momento, o Estado
brasileiro passa a assistir ao inicio do processo de resgate do federalismo, ainda que
solapado por evidentes disparidades constitucionais que resultaram numa superioridade
indiscutivel da Unido frente aos demais integrantes da federac¢do. Coisas incriveis do
nosso passado recente fazem estremecer os federalistas. Pois ndo é que a Constituicdo
autorizava a nomeacado de governadores e prefeitos em estancias hidrominerais, capitais
de estado e municipios considerados de seguranca nacional (artigo 16), concentrava as
competéncias legislativas e a arrecadacao dos impostos nas maos da Unido (artigos 82 e
22), permitia a dissolucao da casa dos representantes dos Estados Membros (artigo 35) e
a suspensdo de suas prerrogativas (artigo 35 paragrafo 52), e ainda, previa as
intervenc¢des como hipdteses regulares (artigo 10).

Pois foi apenas com a promulgacdo da Constituicio de 1988 que o principio
federativo tentou recuperar o status que lhe era devido, e é em seu artigo 12 que o texto
evidencia a sua proposta ao estabelecer que a Republica Federativa do Brasil é formada
pela unido indissoluvel entres Estados, Municipios e Distrito Federal. A Carta Magna
estabelece que todos os entes da federacdo sao autébnomos, detendo capacidade de auto-
organiza¢do, autogoverno e autoadministracdo, obedecidos aos principios da
Constituicao Federal. Mas isso ndo é suficiente.

Direitos individuais e federacao: a construcao permanente da Constituicao de
1988

Sabemos, quase trinta anos apds a promulgacao da Constituicdo de 1988, que
nossa Carta maior é ainda repleta de dificuldades e enfrenta diuturnamente problemas de
interpretacdo e reconhecimento. Os mais desavisados e os pessimistas engrossam o coro
dos que apontam os defeitos do texto, evidenciando suas falhas e amesquinhando suas
conquistas. Nao é este o trajeto que pretendemos escolher aqui, ainda que cientes das
incongruéncias entre as promessas da Constituicdo e a realidade. Nossa postura

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 38, n. 1, pp. 345-361, jan./jun. 2022

Pagina 355



0001 | . . . .
EDSM Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas

relaciona-se com a analise do constitucionalismo de 1988 e suas repercussdes no modelo
federal brasileiro, e consequentemente na prote¢do dos direitos individuais.

A previsao do pacto federativo insculpida logo no primeiro artigo da Constituicdo
recebe refor¢o de peso com a intangibilidade principiolégica assegurada no artigo 60 com
as denominadas clausulas pétreas. E dizer que o constituinte entendeu que alguns valores
sdo tao importantes que seus principios devem ser protegidos acima de todos os outros,
e o primeiro desses valores é o Principio Federativo.

De outra banda cumpriu o constituinte de assegurar a triplice autonomia das
unidades da federacdo, condicionando seu exercicio apenas a obediéncia dos principios
constitucionais. E mais, ampliou o rol das competéncias materiais e legislativas
possibilitando aos Estados membros e aos Municipios um maior controle e
representatividade dos interesses locais e regionais. Claro que ainda ha muito a se
construir na esfera tributdria, e a concentracdo do orcamento nas maos da Unido é fator
de comprometimento para a ideia de uma real federacao.

Mas se queremos acreditar que a protecdo dos direitos individuais esta
intrinsicamente relacionada com a efetivacao da federacao é sé olhar para o lado e
observar como sdo implementados os direitos previstos na Constituicao.

Nao é preciso ter muita experiéncia juridica para perceber que a judicializa¢ado é
um dos grandes instrumentos de efetivacdo dos nossos direitos. Ousamos acreditar que
muitos dos problemas que hoje assoberbam nossos tribunais sdo consequéncias da nova
postura constitucional em relacdo aos direitos individuais e a federagdo, de fato, a enorme
gama de direitos e a nova estruturacdo apresentada pelo texto possibilitaram aos
brasileiros acesso maior acesso e condicbes de defesa de seus direitos
constitucionalmente assegurados.

Se por um lado o constituinte estendeu em inumeraveis romanos o rol dos direitos
individuais, e apresentou novos remédios para a tutela dos direitos, por outro deixou de
prever que seria o municipio o maior destinatario de todas as demandas em que se
pleiteiam tais direitos.

Apenas a titulo de ilustracdo a judicializacdo de direitos relacionados a obrigacdo
do Estado de garantir a saide é um grande fendmeno, e impacta ferozmente os
orcamentos das entidades da federacao. Segundo o Observatorio de Analise Politica em
Saude ha aumento dos gastos, da quantidade de processos e das tentativas de refrear as
acoes judiciais. O monitoramento 2017 produzido pelo eixo tematico “Acompanhamento
das Decisoes Judiciais Relativas a Saude”, do Observatoério de Analise Politica em Saude
(OAPS), traca um panorama do fendmeno complexo da judicializacao da saude e destaca
efeitos e repercussdes de sua expansao. O relatério produzido pelo eixo mostra que a
primeira auditoria especifica sobre judicializagdo da saude realizada pelo Tribunal de
Contas da Unido (TCU), entre 2015 e 2016, revela que os gastos federais com processos
judiciais na area da satde continuam crescentes - de R$ 70 milhdes em 2008 para R$ 1
bilhdo em 2015, um aumento de 1300% em sete anos. Os resultados da Auditoria
Operacional, que examinou dados da Unido, estados e municipios, evidenciam que 80%
das agoes judiciais se referem ao fornecimento de medicamentos, muitos nao registrados
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na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), e que a maior parte dos autores/as
das agdes sao individuos. Os gastos federais com a judicializacdo na saude analisados
envolvem a aquisicdo de insumos e medicamentos, depésitos em contas judiciais,
pagamentos diretos a beneficiarios e a entidades privadas e frete aéreo para a entrega dos
medicamentos e insumos que sdo objetos das a¢cdes’.

Por certo, a grande maioria das demandas se concentra na esfera municipal, é de
se concluir que o fortalecimento dessa entidade da federagdo reforca a protecao
constitucional assegurada pelo artigo 196. E como dito, este é apenas um exemplo, e
estamos falando de satide. Mas e a educacdo? A cultura? Os esportes? A seguranga publica?
E os Estados membros da Federacdo brasileira?

Em recente analise sobre o assunto o Tesouro Nacional reconheceu que a maioria
esmagadora dos municipios brasileiros tem elevada dependéncia dos estados e do
governo federal para fechar as contas. Segundo estudos divulgados pelo Tesouro acional,
as transferéncias federais e estaduais corresponderam a mais de trés quartos do
Orcamento em 82% das prefeituras em 2021. Apenas 1,81% dos municipios tiveram
menos da metade do Or¢camento atrelada a repasses dos governos estaduais e da Unido
no ano passado. O Tesouro também analisou a dependéncia dos estados em relacao aos
repasses federais. Em seis estados (Acre, Amapa, Maranhdo, Paraiba, Piaui e Sergipe), os
recursos da Unido corresponderam a uma faixa entre 50% e 75% das receitas locais.8

O estudo nao divulgou os percentuais de dependéncia para cada estado. Em sete
estados (Goias, Minas Gerais, Parang, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e
Sdo Paulo), arazao de dependéncia ficou abaixo de 25%. No Distrito Federal e nos demais
estados, o indicador ficou entre 25% e 50%. Roraima foi a inica Unidade da Federacao a
ndo entrar no levantamento.

Municipios e Estados Membros suportam com exclusividade o déficit fiscal
expondo de maneira vexatoria a fragilidade de nossa federacao, e, também, a incapacidade
para o enfrentamento das questodes relacionadas aos compromissos basicos estabelecidos
pelo texto de 1988. O ponto central do modelo federativo, e especialmente na questdo
tributaria reporta-se a divisao de encargos entre os entes da federacao e a atribuicao de
tributos que possam custea-los, ou seja, compatibilizar receitas e despesas através de
mecanismos que permitam uma maior eficiéncia na arrecadacdo de tributos e critérios
bem elaborados de partilha que permitam a distribuicdo qualitativa e quantitativa pelos
entes federados.

Nesta equacdo, a concentracdo de poderes e receitas na Unido tem o poder de
amesquinhar as competéncias das demais unidades da federacao, e, em ultima analise
deixar de prestar as obrigacdes constitucionalmente insculpidas em relagdo aos direitos
individuais. O proéprio texto de 1988 endossa esta tese ao estabelecer como gatilhos para

7 Disponivel em
http://www.analisepoliticaemsaude.org/oaps/noticias/e607ae373d8892945fedc9dc984355a5/1/.
Acesso em 19 jan. 2022.

8 Disponivel em: https://www.gov.br/tesouronacional/pt-br/estados-e-municipios. Acesso em 26 jan.
2022.
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a deflagracdo de intervencao federal a auséncia de repasse por parte dos estados
membros aos municipios das verbas vinculadas pertinentes a saude e educacdo, e a
violacdo dos principios sensiveis consagrados no artigo 34, inciso VII da Constituicdao
Federal.

A abordagem atual ndo pode dispensar a percepcao dos reflexos da pandemia do
COVID-19 sobre o objeto desta pesquisa. Nosso federalismo cooperativo, esta sob xeque
desde que foram noticiadas as primeiras informacdes sobre o virus e as consequentes
medidas de enfrentamento tomadas pelos chefes de Executivos das trés esferas da
federacao. Logo em 06 de fevereiro de 2020, foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei
13.979, dispondo sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saide publica
de importancia internacional decorrente do Corona virus responsavel pelo surto de 2019.
A legislacdo intimamente ligada disciplina da satde publica, protecao dos direitos e
reparticdo federativa logo foi submetida a apreciacdo do poder judiciario imediatamente,
e coube ao Supremo Tribunal Federal a manifestacao em controle concentrado.

Entre as inumeras questdes que foram trazidas para a andlise do STF é preciso
destacar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.2 672 em que a
questdo federativa foi ponto central para as politicas publicas de enfrentamento da
pandemia. A decisdo durante o julgamento da Medida Cautelar consagrou a importancia
do federalismo cooperativo, na medida em que em relagdo a satude e assisténcia publica,
a Constituicao Federal consagra a existéncia de competéncia administrativa comum entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios da mesma forma que reconhece a
competéncia concorrente entre Unido e Estados/Distrito Federal para legislar sobre
protecdo e defesa da saude, permitindo aos Municipios suplementar a legislacao federal e
a estadual no que couber, desde que haja interesse local. Esta descentralizagdo politico-
administrativa do Sistema de Sadde, com a consequente descentralizacdo da execucdo de
servicos, inclusive no que diz respeito as atividades de vigilancia sanitaria e
epidemiolégicas sdo previstas pela prépria Constituicdo Federal e disciplinadas pela lei®.

De acordo com o acérdao:

Cabe, portanto, ao Poder Executivo federal exercer o papel de ente central no
planejamento e coordenagdo das agdes governamentais em prol da saude
publica, mas nem por isso pode afastar, unilateralmente, as decisdes dos
governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, adotem medidas sanitarias previstas na Lei 13.979 /2020 no
ambito de seus respectivos territorios, como a imposicdo de distanciamento ou
isolamento social, quarentena, suspensio de atividades de ensino, restrigdes de
comércio, atividades culturais e a circulagdo de pessoas, entre outros
mecanismos reconhecidamente eficazes para aredugdo do niimero de infectados
e de 6bitos, sem prejuizo do exame da validade formal e material de cada ato
normativo especifico estadual, distrital ou municipal editado nesse contexto pela
autoridade jurisdicional competente.10,

9 Ver artigo 198 e art. 62, inciso I, da Lei 8.080/1990.
10 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5885755. Acesso em 26 jan.
2022.
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O exemplo relacionado a tutela da saude publica e enfrentamento do Covid é

importante para a compreensao de que em Estados com modelo federativo a valoragao e
a protecdo dos direitos fundamentais serdo efetivadas a partir da real consagragdo das
técnicas de reparticdao de competéncias, na qual Unido, estados e municipios passaram a
cooperar na resposta as demandas e responsabilidades para buscar um desenvolvimento
harmoénico e integrado de todos os entes da federagdo e seus cidadaos.

Consideracoes finais

i)

iii)

Pelo exposto podemos apresentar as seguintes consideragdes:

0 movimento federalista iniciado nos Estados Unidos da América do Norte
modificou a estrutura de divisdo territorial do poder até entdo existente,
reafirmando a necessidade de preservacao da liberdade parcial em contraposicao
as exigéncias de um governo de unidade nacional.

Os mesmos ideais de liberdade e preserva¢do de autonomias responsaveis pela
divisdo espacial do poder sdo instrumentos de efetivacdo do pacto federativo. A
federacao existe para proteger as vontades parciais e as vontades parciais sao
condensadas na preservacgao do pacto federativo. Dados como extensao territorial e
populagdo tem o poder de afastar os individuos dos exercentes do poder politico. A
descentralizacdo imposta pelo federalismo tem como propoésito minimizar essa
situagdo. A autonomia das unidades federadas é fato de aproximacdo entre
governantes e governados.

iii) A vinculacdo entre o federalismo e a protecdo dos direitos individuais se
evidencia, entre outros aspectos, quando analisamos os dados da evolucdo
constitucional brasileira, especialmente no tocante a autonomia dos municipios, a
observacao da distribuicdo constitucional de receitas e rendas e a fragilidade do
nosso federalismo fiscal sao fatores que contribuem fortemente para a inefetividade
dos direitos individuais consagrados pelo texto de 1988.

iv) Para que realmente possamos caminhar constitucionalmente é preciso que
passemos a encarar o modelo federativo como meio, e nao finalidade do Estado. A
consagrac¢ao como principio, a sua petrificacao e sua protecao por meio do sistema
constitucional de crises servem de respaldo para uma nova leitura da Constituicao,
onde os Municipios e Estados membros sejam fortalecidos.

v) A implementa¢do do federalismo e seu aperfeicoamento garantem espaco e
terreno fértil para a solidificagcdo dos direitos individuais, permitindo que as esferas
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federativas ocupem tal campo, dando sequéncia as propostas constitucionais de
construir um pafs livre, justo e democratico.
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