UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

Gianluca Nicochelli

FEDERALISMO, PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL E O STF FRENTE A COVID
—19: Reflexdes para uma suposta legitimacao e atuagdo do Supremo em meio a
pandemia

CURITIBA
2022



UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

Gianluca Nicochelli

FEDERALISMO, PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL E O STF FRENTE A COVID
—19: Reflexdes para uma suposta legitima¢ao e atuagdo do Supremo em meio a
pandemia

Artigo apresentado ao Curso de Direito, Setor de
Ciéncias Juridicas, da Universidade Federal do
Parand como requisito parcial a obtencdo do
titulo de Bacharel em Direito.

Orientadora: Profa. Dra. Vera Karam de Chueiri.

CURITIBA
2022



TERMO DE APROVACAQ

FEDERALISMO, PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL E STF FRENTE A COVID-19: REFLEXOES PARA UMA SUPOSTA
LEGITMACAO E ATUACAO DO SUPREMO EM MEIO A PANDEMIA

Gianluca Nicoche

Monografia apravada como requisito parcial para
obtengio de Graduagéo no Curso de Direito, da Faculdade
de Direito, Setor de Ciéncias juridicas da Universidade
Federal do Parana, pela seguinte banca examinadora:

W, —

VERA KARAM DE CHUEIRI
QOrientador

Coorientador

'\f‘ “;\L\k 'V] 07/\"014’14,

Al

MIGUEJ, GUALANO/DE GODO
12 Membro

4{‘_0_1‘ ﬁ.- i é A W
GUSTAVO DALPUPQ DE LARA
2° Membro

Digitalizado com CamScanner



RESUMO

O objeto de estudo nesse artigo sdo as respectivas decisdes em sede de controle
concentrado de constitucionalidade no curso da pandemia de Covid-19 proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, especificamente na ADI n° 6341 e a ADPF n°® 672. A
hipotese central ¢ de que as referidas decisdes fortaleceram o ideal do federalismo
cooperativo, com base a prote¢do a saude e representaram um novo entendimento do
STF sobre divisdo de competéncias entre os entes federados, os quais representariam no
espaco hermenéutico uma evolucdo da interpretacdo e até mesmo legitimacgdo
constitucional quando se tem como pardmetro a teoria do patriotismo constitucional.
Para comprovagdo desta hipdtese, recorre-se a metodologia qualitativa, método de
abordagem indutivo, analisando-se a jurisprudéncia das referidas decisdes que tratam
sobre federalismo, assim como da utilizacdo da analise bibliografica a comprovagao
hermenéutica. O problema e a pergunta a que o estudo se propde sdo, portanto, a
possibilidade de repensar a atuagdo do Supremo, com base nas questdes decididas sobre
o federalismo em sede de controle concentrado, visando o patriotismo constitucional
como forma de resposta aos problemas enfrentados pela Covid-19.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Federalismo; Covid-19; Patriotismo
Constitucional.



ABSTRACT

The study object's of this article are the two decisions in the context of
concentrated control of the constitutionality made by the Federal Supreme Court during
the pandemic, the direct action of unconstitutionality (ADI in Portuguese) n° 6341 and
the claims of non-compliance with a fundamental precept (ADPF in Portuguese) n° 672.
The main argument is that those specific decisions strengthen the cooperative
federalism ideal, based on health protection and representing a new understanding of the
STF about the division of competencies between federated entities. Those would
represent an evolution on the interpretation and even constitutional legitimation, in the
hermeneutic scope, when the theory of constitutional patriotism is used as a parameter.
To prove this hypothesis, we use the qualitative methodology, method of inductive
approach, analyzing the jurisprudence of the referred decisions that deal with
federalism, in addition to the bibliographic analysis, to prove hermeneutics. The
problem and the question that the study proposes is, therefore, whether it is possible to
rethink the Federal Supreme Court's action based on the issues decided about federalism
in the context of concentrated control, endeavoring the Constitutional Patriotism as a
way of answering the problems faced by Covid- 19.

Key-words: Federal Supreme Court; Federalism; Covid-19; Constitutional patriotism.
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INTRODUCAO
Em novembro de 2019, foi identificado pela primeira vez um caso de Covid-19

(corona virus da sindrome respiratéria aguda grave 2 — SARS — CoV-2) em Wuhan,
provincia de Hubei na Republica Popular da China. Em 11 de margo de 2020, a
Organiza¢do Mundial da Saade (OMS) declarou o surto pandémico!, atingindo até
fevereiro de 2021, mais de 191 paises e alguns milhares de infectados e mortes.

Por 6bvio, o Brasil ndo saiu ileso da pandemia, afetando ndo somente o campo
social, como também os trés poderes da Republica que buscaram, e ainda buscam,
implementar medidas necessarias ao enfrentamento da, agora, decrescente pandemia
mundial. As crises em si, nunca vém sozinhas.

Apesar da interdisciplinaridade intrinseca deste contexto, ¢ possivel ressaltar os
efeitos juridicos ocasionados, principalmente na esfera jurisdicional para o seu
enfrentamento. Se o campo social inteiro é afetado por uma pandemia de escala
mundial, a Constituigdo da mesma maneira ndo estd imune a tais riscos e
vulnerabilidades. Fato disto ¢ que o proprio Supremo passou a reunir, por exemplo, a —
necessaria - tramitagdo dos processos de maneira totalmente remota-virtual, criando um
painel referente as agdes protocoladas em decorréncia da Covid-19, as quais somariam
até janeiro deste ano mais de 10.000 processos®> vinculados a interpretagdo e aplicagdo
da Carta Magna no contexto pandémico, havendo uma parcela infima, sobretudo em
controle concentrado de constitucionalidade que exigiria a atuagdo do STF como arbitro
da federacao.

Este fendmeno de invocagdo do Judicidrio para resolucao de disputas politicas,
j& vem sendo manifesto no Brasil e em outros paises, o qual culmina na transformagao
das Supremas Cortes “(...) no mais importante corpo de tomada de decisdo politica”
(BARBOZA; KOZICKI, 2012, 64). No mesmo sentido, esta judicializacdo politica,
conforme discorrido acima, inflamou-se durante a pandemia, ampliando o seu escopo de
competéncia para englobar também o aspecto federativo, verificando-se que o Poder
Judiciario, de uma maneira ou de outra, vem sendo “(...) utilizado como outra arena
politica, em que as minorias politicas no ambito de discussdo deliberativa parlamentar

tem a possibilidade de ter protegido seus direitos”(BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 65),

! OMS declara pandemia de coronavirus. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/11/oms-declara-pandemia-de-
coronavirus.ghtml.>.

2 Denominado de “Painel de agdes Covid-19”, o STF criou esta area especifica trazendo informagdes
sobre a quantidade de demandas relacionadas a pandemia e sua natureza . Disponivel em:
<https://transparencia.stf.jus.br/extensions/app_processo_covid19/index.html>.



ou ainda, refletem uma propria judicializagdo da politica em torno das respostas do
poder publico para o enfrentamento da propagacao do virus da Covid-19.

E com esse raciocinio que o objeto e problema material foram desenvolvidos
neste estudo: as respostas oriundas do STF em decorréncia do estado de pandemia, para
aplicacdo da responsabilidade constitucional dos integrantes do federalismo brasileiro a
protecdo da saude da populagdo. Apesar da discussdo do tema federativo ter ganhado
grande relevo pelo contexto pandémico, este ja era tratado de maneira recorrente em
sede de controle concentrado de constitucionalidade pelo supremo no contexto da pos-
constituinte de 1988. Contudo, a subita relevancia em vista da necessidade de medidas
para o enfrentamento de uma maior gravidade fez com que o referido tema tivesse
repercussdes mais dramaticas na vida das pessoas (BARCELLOS, 2020, p.167), sendo
principalmente materializado na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6341 e
na Argui¢do de Descumprimento Fundamental (ADPF) n°® 672. As quais foram a fonte
de estudo deste trabalho de conclusdo, dado que representam o conflito federativo entre
os chefes do Poder Executivo em torno da satide publica em meio a pandemia que além
de ser um problema juridico/constitucional, acabou se tornando um problema politico
de mesma grandiosidade.

Ao que parece tanto a ADI n° 6341 quanto a ADPF n° 672, quando
interpretadas a luz da teoria do patriotismo constitucional e realgam o carater mais
atuante na promocao dos valores constitucionais que podem e devem ser interpretados
em constante desenvolvimento. E neste sentido que sera analisado (i) se houve uma
evolucdo na jurisprudéncia do Supremo no que se refere o tema do federalismo, em
especial, do federalismo cooperativo/competéncia concorrente, partindo-se da analise de
acordaos posteriores ao ano de 2012 e que discutiram os principais aspectos do tema, de
modo que propiciaram uma (ii) atualizagdo da interpretagdo normativa do texto
constitucional, faticamente com as demandas que assim ensejaram, adaptando a
constitui¢do como um processo de aprendizagem que se auto corrige. E neste contexto
que se pode denominar, em uma breve nota introdutéria, o conteiido do patriotismo
constitucional (HABERMAS, 2003, p. 165) que coloca em destaque a aplicagdo da
constituicdo na concretizacdo do rule of law potencializada em meio a disputas politicas
dado o contexto da pandemia, assim como o repensar do tema do federalismo
cooperativo.

Para tanto, como um itinerario, a primeira parte do artigo serd dedicada a

revisdio  bibliografica da  jurisprudéncia do STF  sobre  federalismo
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cooperativo/competéncia concorrente, seguido da parte encarregada de tragar maiores
consideragdes envolvendo os acoérddos das decisdes controvertidas no contexto da
Covid-19. Por fim, serd analisado se houve uma eventual alteracdo jurisprudencial no
entendimento da Corte na distribui¢do das esferas de atribui¢des de cada um dos entes
federados, a fim de aplicar a teoria do patriotismo constitucional na protegdo do
federalismo cooperativo em matéria de satde.

O problema e a pergunta a que o estudo se propde sdo, portanto, a possibilidade
de repensar a atuacdo do Supremo, com base nas questdes decididas sobre o federalismo
em sede de controle concentrado, visando o patriotismo constitucional como forma de

resposta aos problemas enfrentados pelo Covid-19.
1. STF, FEDERALISMO E A TENDENCIA CENTRALISTA

By ‘federalism,” I simply mean the allocation of power
between the federal and the state governments. More
specifically, federalism [...] refers to the extent to which
consideration of state government autonomy has been and

should be used by the judiciary as a limit on federal power

(CHEMERINSKY, 1995, p. 545).

Como discorrido acima, esta primeira parte analisard algumas decisdes
proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo que
abrangem o tema do federalismo cooperativo/competéncia concorrente. Se ha
dificuldade em estabelecer qual a forma dominante de apresentar o federalismo por
parte da doutrina, principalmente por manuais, as dificuldades sdo ainda maiores frente
a casos concretos, na propria interpretacdo da lei ou ainda em um veredicto sobre o
panorama certeiro da jurisprudéncia do Supremo, o qual ao longo de seus anos julgou
milhares de casos sobre o tema.

Frente a esta dificuldade, poderia-se pensar em duas saidas: a primeira, a partir
de um breve recorte histérico e de casos selecionados, tentar tragar uma linha de
raciocinio em frente a uma gama imensa nos debates jurisdicionais do STF. Esta op¢ao
foi a escolhida por este trabalho que ndo se isenta de eventuais criticas as escolhas dos
julgados. Contudo, cabe relembrar que a escolha e iniciativa de expor casos a tentar

demonstrar um posicionamento do STF, ainda mais em casos de temadticas distintas, ja



foi muito utilizada pela doutrina’, sendo legitima a escolha de unidades de casos em
frente a um oceano de possibilidades. Feita esta consideragdo, a segunda saida seria de
justamente, dado a dificuldade da analise proposta, acentuada pela racionalidade a um
recorte dos casos, desistir de apresentar as decisdes e consequentemente, desistir deste
topico, a qual ndo foi escolhida por se acreditar na riqueza do debate.

Primeiramente, de maneira objetiva, hd de se relembrar que o art. 24 da
Constituicao de 1988 prevé a competéncia legislativa concorrente, listando os espacos
que a Unido ocupa e o espaco que cabe a ocupacdo dos Estados, Distrito Federal e
Municipios. Nota-se que a “protecdo e defesa da saude” ¢ um dos temas que constam no
inciso XII do art. 24, sendo boa parte da atuacdo legislativa dos entes federados, no
contexto da pandemia, realizadas com base neste inciso. Este cendrio normativo
constitucional de forma sumaria foi o objeto da acdo da ADI 6341 a qual sera delineada
no proximo topico, ja neste em especifico, serdo analisados alguns recentes julgados
que discutiam o ambito de atuacdo de cada um dos entes federados no exercicio

conjunto da competéncia concorrente, comegando pela ADI 4060.

1.1 ADI 4060

Julgada em 2015, a ADI 4060, apesar de ndo tratar especificamente sobre o
tema da saude, como as agdes constitucionais que serdo delineadas no proximo topico, é
considerada paradigmatica, pois o Supremo adotou um novo posicionamento frente a
questdo do federalismo, sendo necessaria, portanto, a citacdo, mesmo que breve, desta
decisdo. A visdo antiga do STF frente ao federalismo, conforme relatada por dois
estudos levantados por pesquisadores da UFPR e da UNB sobre as ac¢des julgadas desde
1998 em sede de controle concentrado, concluem que a posi¢do da Corte Constitucional
brasileira poderia ser definida como a guardid da Unido, ndo da federagdo®. Justamente

pelo carater centralizador das decisdes, sempre favoraveis a redu¢do da autonomia dos

3 VIEIRA, Oscar Vihena. Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia Politica. 2* ed. S3o Paulo,
Malheiros, 2002, p. 142-216; SOUZA CRUZ, A.R. de. Jurisdicio Constitucional Democratica. Belo
Horizonte, Del Rey, 2004; MACEDO, J.A.C. Encruzilhas do Federalismo: Transfederalismo,
Cooperacao, Constitucionalismo e Democracia. Tese de doutorado, UFPR, 2018.

* TOMIO, Fabricio; ROBL FILHO, Ilton Noberto. Empirical Legal Research: Teoria e Metodologia para
a Abordagem do Processo Decisorio de Controle de Constitucionalidade no STF. In: SIQUEIRA,
Gustavo Silveira; VESTENA, Carolina Alves (orgs.) Direito e Experiéncias Juridicas: debates praticos.
Belo Horizonte: Arraes, 2013, vol. 2; TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas; ROBL FILHO, I. N. ;
KANAYAMA, R. L. . Controle de constitucionalidade abstrato ¢ concentrado no Brasil, Espanha, Italia,
Meéxico e Portugal. CUESTIONES CONSTITUCIONALES: REVISTA MEXICANA DE DERECHO
CONSTITUCIONAL, v. 1, p. 301-325, 2017; COSTA, Alexandre Aratjo; BENVINDO, Juliano Zaiden.
A Quem Interessa o Controle Concentrado de Constitucionalidade? O descompasso entre teoria e
pratica na defesa dos direitos fundamentais. Brasilia: UNB, 2014.



entes federados, alargando as competéncias da Unido (TOMIO; ROBL FILHO, 2013).
No caso da ADI 4060, a decisdo foi, dado as suas especificidades, diferente. Discutia-se
a constitucionalidade da lei estadual de Santa Catarina que fixava o nimero maximo de
alunos por sala de aula, alegando assim usurpacdo de competéncia da Unido na edi¢cdo
das normas gerais sobre educacdo e ensino (CRFB, art. 24, IX).

A decisdo, precursora do entendimento exarado pelo Ministro Relator Luiz
Fux, confirmou a constitucionalidade da lei estadual. No voto o Relator chamou aten¢ao
para o fato de a historia das decisdes proferidas pelo Supremo, de carater mais
centralizador, ter como razao dois motivos: “O primeiro ¢ de indole juridico positiva: a
engenharia constitucional, ao promover a partilha de competéncia entre os entes da
federacdo, concentra grande quantidade de matérias sob a autoridade privativa da
Unido”, sendo o segundo motivo a propria natureza jurisprudencial, na medida em que
“a contundente atuacdo do Supremo Tribunal Federal ao exercer o controle de
constitucionalidade de lei ou ato federal e estadual (...)” acaba sendo por “numa leitura
excessivamente inflacionada das competéncias normativas da Unido”, a qual foi posi¢ao
majoritaria. Por tais razdes e em um cenario nada estdtico, nas palavras do proprio
Ministro, seria necessaria uma revisao desta posicao para que houvesse fortalecimento
das autonomias dos entes, assim como favorecesse a construcdo federalista e o
pluralismo politico as edi¢des das normas gerais editadas pela Unido (BRASIL, 2015, p.
09). Esta posicao também foi seguida pelo Ministro Gilmar Mendes que destacou a
revisdo da jurisprudéncia e a necessidade de espaco para instrumentos legislativos
baseados na vivéncia local (BRASIL, 2015, p. 25), sendo o caso decidido por
unanimidade.

Temos entdo trés grandes motivos que ensejam a importancia deste caso: (i) a
sustentagdo, desde o inicio de seu voto, do Ministro Luiz Fux, para uma necessidade de
revisdo sobre o papel do federalismo brasileiro pelo Supremo, especificamente sobre as
competéncias concorrentes; (ii) o caso ser decidido por unidade, traz a luz uma nova
postura da Corte, menos centralizadora e (iii) as razdes do voto sdo extremamente
relevantes, sendo utilizado posteriormente em outros julgados de suma importincia
(MACEDO, 2018, p. 134)

Um deles ¢ a ADI 3937. Dois sdo os fios que unem estes casos ao tema
proposto: i) a tese vencedora ter trazido a lume a questdo de uma evolugao histérica das

decisdes do Supremo frente ao federalismo e competéncia concorrente dos entes, como
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a ADI 4060 e (ii) a proximidade temporal dentre as agdes constitucionais, dado o

recorte necessario da metodologia adotada.

1.2. ADI 3937

De relatoria do Ministro Marco Aurélio, a ADI 3937 fora ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria (CNITI), discutindo a
constitucionalidade de leis estaduais e municipais que proibiam o uso de materiais e
equipamentos da construcdo civil constituidos de amianto, em confronto com a lei que
regulamentava a matéria (Lei n° 9.055/1995). Apesar de o debate ter sido iniciado na
acdo constitucional supracitada, a conclusdo chegou-se posteriormente em outras trés
ADIs n°% 3470, 3356 e 3357, assim como pela ADPF n° 109.

O Ministro Luiz Edson Fachin em seu voto, abrindo divergéncia do Relator,
citou ainda a ADI 4060 de Rel. do Ministro Luiz Fux, para sentenciar que “a
jurisprudéncia desta corte apenas recentemente passou a se preocupar com a excessiva
centralizacdo de competéncias, a inviabilizar até mesmo a propria autonomia dos entes
federativos” (BRASIL, 2017, p. 103). De fato, a Corte Constitucional, funcionando
como um pilar de sustentacdo da estrutura federalista, at¢ meados de 2015 tinha
entendimento majoritario da jurisprudéncia para um sentido mais centralizador,
ampliando o espaco normativo da Unido em detrimento da competéncia dos entes
subnacionais (DANTAS; PEDROSA, PEREIRA, 2020, p.59), demonstrando um avango
a interpretagdo constitucional para o enfrentamento dos problemas de aplicagdo que
emergem do pluralismo cotidiano (BRASIL, 2017, p. 106).

Este avango, neste caso, foi explorado através do alcance do federalismo
cooperativo esbocado na Magna Carta que segundo o Ministro Luiz Edson Fachin, a
nova compreensao e recompreensao sobre o federalismo “ndo podem ser emudecidas
por interpretagdes que neguem, de antemao, a ver o tema a luz de novas questdes postas
ao longo da diacronica experiéncia constitucional” (BRASIL, 2017, p. 106). Ainda
neste voto o Ministro, como se fosse uma previsdo citou o que seria vivenciado quase
quatro anos depois, ao exemplificar que:

Pense-se, por exemplo, no conflito entre o exercicio de competéncia comum
(protecdo a saude) e o da competéncia privativa (regulacdo de protecdo

ambiental. O Estado, em nome do atendimento a satde, adota procedimentos
que impoe restrigdes (...) Em tais casos e neste caso, ¢ nitida a legitimidade

para impor restrigdes em nome da protegdo a saude (BRASIL, 2017, p.
106).
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O julgamento por fim beneficiou os entes subnacionais, declarando a
inconstitucionalidade da Lei Federal, partindo justamente da constatacdo de que a
norma ofende o direito a satude (art. 6° ¢ 196 da CF/1988), assim como o dever estatal
de reducdo dos riscos integrantes ao trabalho por meio de normas de saude, higiene e
segurancga (art. 7°, XXII, da CF/1988) e a protecdo do meio ambiente (art. 225 da
CF/1988). Reconhecendo, portanto, aos Estados e municipios a integralidade da

competéncia legislativa suplementar.

1.3.ADI 5745

Em fevereiro de 2019, o Plenario do Supremo encontrou-se, novamente, para
avaliar o tema do federalismo e competéncias concorrentes. A ADI 5745 tratava do
questionamento constitucional da lei do Estado do Rio de Janeiro que obrigava as
empresas prestadores de servicos, incluindo as de telefonia, a informar previamente seus
clientes os dados do empregado que realizaria o servico no domicilio. De antemdo, a
tese vencedora, a qual saiu do entendimento exarado pelo Ministro Luiz Edson Fachin e
seguida por maioria dos votos, foi de que a lei estadual ndo invadiu competéncia
privativa da Unido para legislar sobre atividade de telecomunicagdes. As razdes que
ensejaram a improcedéncia da agdo ¢ o que nos importa neste momento.

Abrindo divergéncia do Relator, Ministro Alexandre de Moraes, o voto do
Ministro Fachin se baseou no argumento de que a questdo se remetia ao direito do
consumidor e ampliacdo das garantias deste, dada a maior seguranca de receber as
prestagdes de servigos em casa sabendo previamente quem, ingressaria em sua
residéncia. A partir disso, com a interligacdo das competéncias dos entes com a Unido,
o Ministro argumenta que “o Estado se compromete a exercé-las para o alcance do bem
comum e para a satisfacdo dos direitos fundamentais”, neste caso ligado a densificacdo
da protecao das relagdes de consumo e da seguranga do proprio usuério-consumidor,
sendo entdo necessario o avango no modo “como a reparticdo de competéncia ha
tempos ¢ lida (...) para um modelo que o principio informador seja a maxima
efetividade dos direitos fundamentais como critério de distribuicdo destas
competéncias” (BRASIL, 2019, p. 20). Assim, repartir competéncias para o Ministro
teria como ideal “refor¢ar o federalismo em sua dimensdo realmente cooperativa e
difusa, rechacando-se a centralizagdo” de modo a corroborar “para que o funcionamento
harmonico das competéncias legislativas e executivas otimizem os fundamentos (art. 1°)

e objetivos (art. 3°) da Constituicao da Republica” (BRASIL, 2019, p. 19)
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Em que pese a ADI 5745, assim como outras citadas neste topico, ndo tratarem
especificamente sobre o direito a satde, a importancia de citar os referidos julgados ¢é
justamente na compreensao, se ¢ que se pode dizer, atual do STF sobre o papel do
federalismo, assim como o papel do Supremo nos casos de usurpacao de competéncia.
A propria linha de raciocinio elaborada no voto do Ministro Fachin, deixa muito clara a
funcdo integrativa da Corte enquanto arbitro da federacdo, especialmente para o
alargamento de protecdo dos direitos fundamentais (DANTAS; PEDROSA; PEREIRA,
2020, p. 49), a qual se faz em detrimento da concretizacdo da legislacdo do ente

federado.

1.4. ADI 4173

Ainda em 2019, o julgamento da ADI 4173, de relatoria do Ministro Alexandre
de Moraes, ratificou a tendéncia de conferir maior margem legislativa aos entes
subnacionais (DANTAS; PEDROSA; PEREIRA, 2020, p. 47). Neste caso discutia-se a
constitucionalidade da Lei federal 10.029/2000, a qual impunha limite de idade para
prestacdo voluntdria de servigos administrativos e de servigos auxiliares de satde. A
Corte julgou parcialmente procedente a agdo, declarando a inconstitucionalidade da
expressdo “e menores de vinte e trés anos” que constavam no art. 3°, inciso I da
mencionada lei.

O voto do Ministro Relator trouxe a relevancia da autonomia legislativa dos
Estados a adequagdo do federalismo, reconhecendo a necessidade de uma hermenéutica
voltada a autonomia Estadual. Tragando, como parece de costume dos votos envolvendo
questdes de competéncia concorrente e federalismo, um panorama do poder constituinte
e do federalismo ao afirmar que “o legislador (...) sabedor da tradicdo centralizadora
brasileira (...) instituiu novas regras descentralizadoras da distribuicdo formal de
competéncias legislativas (...) e ampliou as hipdteses de competéncias concorrentes”
(BRASIL, 2019, p. 03). Contudo, apesar da evolu¢do do aspecto federalista da
Constituicao de 1988, comparada com as demais constituicdes passadas, tem-se que “no
texto da CRFB/88, as contingéncias histdricas, politico-econdmicas e culturais
mantiveram a concentragdo dos temas mais importes no Congresso Nacional”
(BRASIL, 2019, p. 04). O Ministro Relator ainda chamou atencdo para aspecto da

cooperac¢do, na medida em que
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Durante a evolucdo do federalismo, passou-se da ideia de trés campos de
poder mutuamente exclusivos e limitadores, segundo a qual a Unido, os

Estados e os Municipios teriam suas areas exclusivas de autoridade, para um

novo modelo federal baseado principalmente na cooperagdo (...) (BRASIL,
2019, p. 03)

Com base nessa evolucao da interpretacdo do federalismo, somado ao do “art.
39, §3?% combinado com o art. 7°, XXX, ambos da CF, proibe a ado¢do da idade como
critério seletivo para admissdo ou diferenciacdo funcional entre servidores” (BRASIL,
2019, p. 09) o Ministro entendeu ser incompativel a defini¢do dos limites de idade

propostos pela lei, com a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais.

1.5. PARA UMA NOVA FASE?

A partir dos estudos de TOMIO; ROBL FILHO, a conclusdo a que se chega
sobre o levantamento das ag¢des envolvendo questdes relativas ao federalismo, no
periodo entre 1998-2012 — e por isso o recorte histérico mencionado na introdugdo deste
estudo -, ¢ a de que lei ou ato normativo produzido pelos Estados correspondem a maior
gama de objeto das ADIs. De um total de 4.751 agdes, 2.991 tém origem desse ente
federado. Sobre as decisdes, os numeros verificam que 36% das a¢des que questionam a
constitucionalidade no processo decisorio estadual foram julgadas inconstitucionais,
sendo 23% totalmente procedentes (2013, p. 109). Numero este trés vezes maior que os
11% de decisdes favoraveis ao requerente em ADIs cujo objeto era uma lei federal
(2013, p. 114).

Nao ¢ dificil perceber, portanto, até mesmo pela propria literatura juridica em
manuais, assim como os numeros apresentados, a preponderancia da Unido Federal
sobre os entes da federacdo, a qual consegue utilizar da arena jurisdicional de modo a
reforcar ou até mesmo revisar decisdes ja tomadas, atuando assim o Supremo como
também um ator fundamental a centralizagdo, dado que tende a decidir em favor da
reducdo da autonomia dos entes federados (MACEDO, 2018, p. 125-126). Da mesma
maneira, em estudo comparativo com as diferentes federagdes ao redor, a melhor
doutrina assevera que o Brasil, junto com a Austria, pode ser considerado como a
federacdo mais centralizadora (TOMIO; ORTOLAN; CAMARGO, 2011, p. 97), sendo
possivel este ser um dos argumentos que balizam a preponderancia da Unido, ao menos,
em manuais. Contudo, esta centralizacdo do regime federativo, havendo a reparti¢do de
competéncias privativas repartidas horizontalmente, com espago para delegacdo e
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competéncias concorrentes, repartidas verticalmente, reaproxima a federagao brasileira
do federalismo cooperativo (TOMIO; ORTOLAN; CAMARGO, 2011, p. 96), ao passo
que o Supremo se distanciava desta cooperagao.

A partir de 2015, motivo que ensejou, também, o recorte e escolha das ADIs
tratadas no topico anterior, a jurisprudéncia do Supremo passou de uma clara tendéncia
centripeta do federalismo para uma aparente reducdo deste movimento, dado os
argumentos dos Ministros ressaltando a importancia em se reconhecer uma maior
autonomia legislativa entes federados e a propria cooperagdo entre estes (DANTAS;
PEDROSA, PEREIRA, 2020, p. 59). O proprio STF passou a reconhecer, de modo
gradativo, a necessidade de modificar os seus entendimentos a respeito do federalismo,
por exemplo, o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto na ADI 5745 expressou a
tendéncia da Corte ao asseverar que “Devo dizer que diversos de nds ja temos
manifestado algum desconforto com essa jurisprudéncia extremamente centralizadora
do Supremo de competéncias da Unido Federal” (BRASIL, 2019, p 22). Em
praticamente todos os julgados os Ministros, a0 menos aqueles que seguiram a tese
vencedora, ao proferirem seus votos nas a¢des aqui apresentadas, chamaram a atencao
de seus pares o processo de centralizagdo das decisdes do Supremo, decidindo
posteriormente pelos entes subnacionais.

Verifica-se dessa forma o surgimento de uma nova visao acerca do federalismo
pelo STF, a qual visa concretizar o denominado espago normativo da atuacgao supletiva
dos estados. Por outro lado, conforme explanado ao longo das ratio decidendi das ADIs,
os precedentes que declinaram a competéncia das normas da Unido, fundamentaram-se
muitas vezes em diferentes principios e ndo propriamente na autonomia legislativa dos
entes subnacionais (DANTAS; PEDROSA; PEREIRA, 2020, p. 49). Ou seja, os
Ministros identificaram a necessidade de uma reinterpretagdo do federalismo pela Corte
e usaram diferentes argumentos para afastar a competéncia federal que ndo o da propria
autonomia legislativa. Como exemplo, o Ministro Luiz Fux na ADI 4060 chamou
aten¢do a necessidade desta nova interpretacio de modo aumentar a autonomia dos
entes federados, decidindo pela constitucionalidade da lei de Santa Catarina para nao
“inflacionar a compreensdo das “normas gerais”, o que afastaria a autoridade normativa
dos entes regionais e locais para tratar do tema” (BRASIL, 2015, p.15). Outro exemplo
¢ o voto do Ministro Fachin na ADI 5745, ao entender pelo alargamento da protecao
dos direitos fundamentais, de modo a corroborar com a concretizagdo dos valores e

objetivos da Constituicdo que se fez com base na legislacdo do ente federado. Nao
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estamos criticando esta decisdo, por razdes claras que ndo se deve consagrar a
autonomia como algo divino em detrimento dos direitos fundamentais das pessoas que
vivem no ente federado, como expresso no caso da ADI 5745 do Rio de Janeiro. E do

3

proprio constitucionalismo esse compromisso que também assim demanda “uma
releitura da no¢ao de autonomia pela doutrina e pela jurisprudéncia, especialmente do
STF” (MACEDO, 2018, p. 165).

Com este cenario, a Suprema Corte traz o reconhecimento de uma nova
hermenéutica, mas parece ndo estar clara de qual deve ser o caminho a ser tomado para
uma saida da jurisprudéncia centralizadora (MACEDO, 2018, p.130). Seja em artigos
académicos e em suas decisdes, os Ministros tracam uma leitura ampliativa da
autonomia dos entes subnacionais seguindo diferentes argumentos (MACEDO, 2018, p.
131), os quais, apesar de realgarem uma movimentacdo descentralizadora, ao fim dos
argumentos, acabam apontando para um movimento prevalentemente centripeto, mas
que movimenta, ainda de maneira timida, um primeiro vetor de ampliagdo da autonomia
dos entes subnacionais na Corte que foi enfrentada com os julgamentos relacionados as

competéncias dos entes no enfrentamento da pandemia (DANTAS; PEDROSA;
PEREIRA, 2020, p.50).

2. ANOVA FASE: A ATUACAO DO STF FRENTE A COVID-19
2.1. ADI 6341

Se em tempos de “normalidade” - em que ndo vivenciamos uma crise sem
precedentes - acdes versando sobre o federalismo/competéncia concorrente sdo
constantemente debatidas pelo Supremo, na atual crise sanitdria ndo seria diferente.
Dado o cenario politico, envolvendo a autonomia do sistema de controle e as medidas
para o enfrentamento do contigio da Covid-19, a CRFB/88 e o modelo de
compartilhamento das competéncias, passadas pelo cendrio sdcio-politico atual, por fim
chegaram ao STF para apreciag¢@o tanto da legitimidade para o combate ao virus, para
também as possiveis respostas geradas ao desalinhamento das politicas publicas estatais.

Ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), a ADI 6341 questionou
a constitucionalidade da MP 626/2020 e a redistribui¢do de poderes de policia sanitéria,
pela referida medida, na Lei Federal 13979/2020, contra varios incisos e paragrafos do
art. 3* da mesma. O entendimento do PDT foi o de que, entre diversas razdes, as normas
concentrariam na Unido as medidas para o enfrentamento da pandemia violando a

competéncia constitucional concorrente de Estados, DF e Municipios. De maneira
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direta, o Supremo foi chamado a responder sobre o pacto federativo e a prote¢do das
competéncias constitucionais da Unido e demais entes subnacionais em torno da satde,
sendo entendido pelo Ministro Luiz Edson Fachin como um caso que “revela muito bem
a necessidade de definir urgentemente o contorno dos entes da federacdo no ambito do
federalismo cooperativo” (BRASIL, 2020, p. 45).

Chamado a examinar a referida situagdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio,
em 24 de marco de 2020, deferiu em parte a cautelar, afirmando que as providéncias do
Governo Federal ndo afastam atos de competéncia dos demais entes federados, baseados
no art. 23, II, CRFB. Em abril, o STF referendou a cautelar, conferindo interpretagao
conforme a Constituigdo ao art. objeto do questionamento, confirmando o
posicionamento de protec¢ao ao pacto federativo em tempos de crise.

Novamente citando o voto do Ministro Fachin, que chama atengao por, além de
ter sido a interpretacdo conforme decorrida de seu entendimento, detém ao nosso ver,
tr€s motivos que realcam a situacdo emblematica discorrida: segundo o Ministro, o (i)
estado de emergéncia ndo configura uma exce¢do a normatividade constitucional, pelo
contrario, inspira a adocdo de medidas répidas e eficazes ao combate enfrentado,
voltadas a minimizagdo dos custos e riscos envolvidos. Partindo da premissa de que
“todo profissional da saide responsavel por uma emergéncia sabe que ¢ a adesdo estrita
de protocolos (...) que promove uma melhor coordenag¢do entre os profissionais
médicos”, favorece assim a retirada da pressdo psicoldgica sobre os profissionais que se
encontram nesta situacdo (BRASIL, 2020, p. 43). Segundo o Ministro, partindo do
estudo de HOLMES °B, esta constatagio poderia ser redirecionada ao Estado
Democratico de Direito, na medida em que “as regras constitucionais ndo servem
apenas para proteger a liberdade individual, mas também o exercicio da racionalidade
coletiva (...) da capacidade de coordenar as agdes de forma eficiente” a qual tem como
fio condutor a possibilidade de “examinar as agdes governamentais e o direito de
critica-las: “os agentes publicos agem melhor, mesmo durante as emergéncias, quando
sdo obrigados a justificar suas a¢des”” (BRASIL, 2020, p. 43).

No que tange as politicas publicas (ii), o entendimento proferido foi de que ¢
um erro, seja sob o manto da competéncia exclusiva ou privativa, impedir os entes

subnacionais, no ambito de suas competéncias, deixar de implementar politicas publicas

5 O referido estudo serviu como base doutrinaria do voto do Ministro: HOLMES, Stephen. In case of
Emergency: Misunderstanding Tradeoffs in the War on Terror. California Law Review, v. 97, n. 2,
20009.
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essenciais. Justamente pelo fato de que “o Estado garantidor dos direitos fundamentais
ndo ¢ apenas a Unido, mas também Estados e Municipios” (BRASIL, 2020, p. 38).

Nesse sentido, citando a Lei Geral do SUS (iii), o entendimento exarado pelo
Ministro ¢ o de que a lei objeto da ADI, deve ser lida sobre o manto desta, a qual seria o
caminho mais seguro para identificacio da competéncia dos entes federados, por
assegurar a promog¢do, prote¢do e recuperagdo da saude, justamente por meio da
municipalizagdo dos servigos. Assim, “A diretriz constitucional da hierarquizacao,
constante do caput do art. 198 nao significou hierarquizacao entre os entes federados,
mas comando Unico, dentro de cada um deles” (BRASIL, 2020, p. 38). Havendo assim
uma diretriz nova firmada em relagdo a interpretagdo do art. 23 da CRFB/88, a qual “os
entes locais ndo precisam de autorizagdo da Unido ou de agdo prévia do ente central,
para agir no contexto de competéncias comuns do art. 23” (BARCELLOS, 2020, p.
171). Da Lei do SUS, ainda ressalta-se que seu intuito ¢ justamente este (i) promover
uma forma de desburocratizagdo da prestacdo dos servicos de saude de modo
democratico e (ii) favorecer, abrir espaco para um pacto federativo voltado a
solidariedade politica e éxito social, dado a municipalizagdo dos servigos em torno da
satde que geram em si, a descentralizagcdo e que ¢ a base da subsidiariedade federativa
(HERMANY; MACHADO, 2021, p. 1141)

O Ministro Gilmar Mendes realgou a importancia de uma “Bundestreue”, a
qual seria entendida como “lealdade federativa”. Esta lealdade agiria no sentido de que
os membros da federacdo evitassem usurpacdes de atribui¢des de competéncias de cada
esfera e buscassem a efetiva cooperagdo, principalmente em momentos de crise
(BRASIL, 2020, p. 140). Assim, a lealdade federativa e o federalismo cooperativo
poderiam ser transcrito em uma atuagdo em que houvesse “a necessidade — ¢ hd a
necessidade — de eventual regulamentagcdo, termos a participagdes dos Orgdos
colegiados que representam estados e municipios” (BRASIL, 2020, p. 139).

Essa ADI traz em especial, para além dos argumentos explanados, o contexto
em que se encontrava o cenario politico federativo. Ainda no voto do Ministro Gilmar,
este relatou que o Supremo estaria “restaurando positivamente a politica dos
governadores. Os governadores passam a ter voz nessa sistematica, isso ¢ positivo e ¢
constitucional” (BRASIL, 2020, p. 141), refutando assim o argumento da Unido de que
caberia ao Presidente da Republica definir os conceitos de essencialidade definidas em

territorio nacional.
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Ap0s algumas semanas a decisdo e a referida frase, houve a edi¢do do Decreto
n°® 10.923/2020 que alterou o rol de atividades essenciais, acrescentando entre elas as
unidades lotéricas e até mesmo atividades religiosas®. A alteragdo gerou diversas
manifestagdes contrarias de governadores e prefeitos, devido potencial ofensa ao direito
a vida e a satde e demonstrando o contexto de intenso litigio federativo em que se
encontrava a conjuntura politica, sem mencionar ainda as trocas de farpas entre o
Presidente da Republica e alguns Governadores, em especial, o de Sao Paulo, sobre a
politica de combate a pandemia.

Fato ¢ que a convergéncia, ao que se refere ao combate desta, entre o STF ¢ os
entes subnacionais em detrimento da postura adotada pelo Governo Federal, parece ter
sido um fato impulsionador do reconhecimento de uma maior autonomia legislativa a
tais entes com a consequéncia de uma reducdo do espaco normativo da Unido
(DANTAS; PEDROSSA; PEREIRA, 2020, p. 53). Este cendrio também pode ser
abordado pela ADPF 672.

2.2. ADPF 672

Em abril de 2020, a ADPF 672 foi movida pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (CFOAB). O objeto eram as agdes e omissdes do Governo
Federal, em especial do Presidente e do Ministro da Economia perante as politicas
emergéncias em saude e economia frente ao estado de calamidade publica. O CFOAB
requeria em sede cautelar que fosse determinado ao Presidente o cumprimento do
protocolo da Organizagdo Mundial de Saide (OMS), sem interferéncia nas
determinagdes dos Governadores e Prefeitos no que se relacionam as atividades
econdmicas e consequentemente regras de aglomeragdo, como também a ndo
interferéncia nas atividades técnicas do Ministério da Saude.

Mais sucinta que a ADI 6341, a ADPF 672 tinha como Relator o Ministro
Alexandre de Moraes, o qual entendeu em sede cautelar que, dado a série de medidas
administrativas implementadas pelo Presidente da Republica, ndo seria possivel “que o

Judiciario substituia o juizo discricionario do Executivo e determine ao Presidente da

® Em meio ao coronavirus, Bolsonaro anuncia lotérias na lista de servigos esséncias. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/03/25/1otericas-serao-incluidas-em-lista-de-servicos-
essenciais-para-reabrir-as-portas-diz-bolsonaro.ghtml. Claro que a questdo seria levada para o Judiciario,
na qual foi decidido que, conforme titulo da matéria: TRF2 restabelece decreto que definiu lotéricas e
igrejas como servigos essenciais. Disponivel em: <https://www.jota.info/justica/trf2-restabelece-decreto-
que-definiu-lotericas-e-igrejas-como-servicos-essenciais-31032020>.
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Republica a realizagdo de medidas administrativas especificas” (BRASIL, 2020, p. 07).
Sobre o pedido relacionado a atribuicdo das politicas adotadas pelos chefes dos demais
entes subnacionais, o Ministro entendeu que ndo competia ao Poder Executivo federal,
afastar as decisdes dos governos estaduais, distrital e municipais que “adotaram ou
venham a adotar, no ambito de seus respetivos territdrios, importantes medidas
restritivas como a imposi¢ao de distanciamento social” visando justamente a diminui¢ao
dos casos, tendo como base as recomendagdes da OMS e estudos técnicos cientificos
(BRASIL, 2020, p. 09). Lamentando ainda, que na condug¢do da crise devido ao virus,
“mesmo em assuntos técnicos essenciais e de tratamento uniforme em ambito
internacional, ¢ fato notorio a grave divergéncia de posicionamento” (BRASIL, 2020, p.
05), citando ainda a ADI 6341 como exemplo de que a interpretagdo do federalismo no
contexto de pandemia, deve ter como base a Lei 13.979/20 e Decretos legislativos
vinculados, fixando assim a competéncia concorrente no combate a pandemia
(BRASIL, 2020, p. 09)

Como demonstrado em outras agdes ao longo deste estudo, principalmente ao
discorrer sobre ADI 6341, a postura do Ministro realgou o cariter do federalismo
cooperativo em sua decisdo, chamando aten¢do para que em momentos de crise “o
fortalecimento da unido e ampliacdo entre os trés poderes, no ambito de todos os entes
federativos, sdo instrumentos essenciais e imprescindiveis a serem utilizados pelas
diversas liderancas do interesse publico” (BRASIL, 2020, p. 05). Em 29/10/2020, o
Tribunal confirmou por unanimidade, a medida cautelar, transitando em julgado no més
seguinte.

Percebe-se entdo que, apesar de tratarem de aspectos semelhantes —
competéncia entre os entes, federalismo cooperativo — as a¢des escolhidas neste topico
tém aspectos distintos. Enquanto esta ataca a postura do Poder Publico Federal, aquela
se liga com a interpretacdo a ser feita diante de lei frente a Covid-19. Contudo, ambas
sdo necessarias para (i) exemplificar o contexto de litigio federativo a qual se
encontrava o pais, (i) assim como a postura ativa do Supremo frente & pandemia e
serviram (iii) a argumentagao a ser desenvolvida no proximo topico.

Argumentagdo esta que tem como base o fato de que o reconhecimento dos
entes federados, ressaltados em tantas falas expressas nos votos dos Ministros nas a¢des
debatidas neste topico, ter como base as proprias recomendagdes da OMS que se
revestiu de uma posi¢cdo normativa direcionadora na condugdo da crise, a qual reforca

também a fun¢do harmonizadora do Supremo enquanto arbitro da federagdo (DANTAS;
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PEDROSA; PEREIRA, 2020, p. 58). Fato disto ¢ que a diretriz politica de viés
protetivo da satde pelas organizagdes internacionais, conflitantes com o posicionamento
adotado pelo Presidente da Republica em quase todo o tempo do estado pandémico
brasileiro, produziu reflexos claros nas posturas dos Ministros que utilizaram da tese de
descentralizacdo de competéncias para assumir o compromisso com os direitos a saude,
por exemplo (DANTAS; PEDROSA; PEREIRA, 2020, p. 58). Demonstrando que a
descentralizacdo adotada decorreu significativamente pela situagdo excepcional e
embora os julgados consigam confirmar uma maior margem para atuacdo dos entes
subnacionais, o resultado destes ndo tiveram “como trago decisivo um incremento na
autonomia desses entes federativos. Pelo contrario, no curso das decisdes, houve
mencdo a auséncia de cooperagdo entre os entes ¢ a necessidade de privilegiar-se a
protecdo a vida e a sade” (DANTAS; PEDROSA, PEREIRA, 2020, p, 59), conforme

demonstrado neste topico pelos argumentos trazidos pelos Ministros.

3. STF, FEDERALISMO E PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL

Como constatado, o STF tem um historico de decidir em favor da Unido nas
questdes relativas ao pacto federativo e competéncias dos entes, atuando também como
um ator politico, capaz ou ndo de alterar as decisdes da maioria legislativa e a formagao
de preferéncia dos demais atores (TOMIO; ROBL FILHO, 2013, p. 98). Os motivos que
ensejam a atuagdo do Supremo dessa maneira sdo usualmente explicitados nas razdes de

voto dos Ministros, como vimos no caso da ADI 4060 no voto do Ministro Luiz Fux.

Diante do que ja foi exposto, parece-nos que o novo entendimento da Corte,
ainda reflete a sua fun¢do harmonizadora, dado as razdes, também explanadas a fundo
neste estudo. Tanto os argumentos de fato, como a situagdo atipica devida ao surto da
Covid-19, como os argumentos juridicos e a reflexdo conjuntural da jurisprudéncia do

STF, refletem este entendimento.

Contudo, o entendimento ainda timido, devido as razdes que ensejaram a
descentralizacdo do pacto federativo conforme explanado, pode ser visto e revisto sobre
outro paradigma que reforga (i) tanto a necessidade da continuidade desta inteligéncia

hermenéutica quanto (ii) a sua propria aplicacao.

Partindo da premissa de um conceito de “jurisprudéncia de crise”, até mesmo

explicito no voto do Ministro Fachin na ADI 6341 quando se afirmou que os agentes
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publicos trabalham de maneira mais eficiente em tempos como o estado de calamidade,
devido ao estado do campo social, tem-se que realmente, as Cortes Constitucionais em
momentos de crise, ndo somente a brasileira durante o surto em que vivemos, refletem
uma ressignificacdo de sua fungdo ao interpretar a norma constitucional com as
exigéncias necessarias decorrentes da situagdo emergencial (PINHEIRO, 2014 apud
GUERRA; MARCOS; HARDMAN, 2020, p. 295). Esse fato decorre, obviamente, do
papel da Corte Constitucional em encontrar o significado da Constituigdo e ser um
agente politico preponderante na solu¢do das crises mais diversas, devido ao seu papel
supostamente antipolitico. Esse papel também foi realgado nos votos dos Ministros nas
acOes de decorréncia do virus, como as razdes que ensejaram o indeferimento de parte

da cautelar na ADPF 672.

Contudo, ¢ fato que ndo existe uma separagao 100% do papel da Corte com a
propria politica, conforme se verifica nas obras dos pesquisadores da UFPR e UNB ja
citados no segundo tdpico deste estudo. O federalismo, no mesmo sentido, ¢ um dos
assuntos que consegue chegar com mais facilidade ao plendrio do Supremo com o pano
de fundo politico, também constatado nas posturas dos Ministros que reiteraram a
descentralizacdo de competéncias em contrapartida as diretrizes do Governo Federal
durante a pandemia, conforme explanado no sub-topico anterior. Essa diretriz de
centralizagdo e descentralizacdo ¢ também fruto de uma concepcao “politica e juridica
ultrapassada, a qual ndo consegue forjar novos instrumentos para conjugar técnicas que
promovem descentralizagdo e centralizagdo simultaneamente” (MACEDO, 2018, p.
174), sendo necessario aprimorar uma leitura dinamica da federacdo, pois o proprio
federalismo, sob o ponto de vista democratico pode ser considerado como um processo
de aprendizagem que se autocorrige, reconhecido pelos participantes da comunidade
politica como formadores constitucionais direcionadas aos seus proprios participantes
democraticos, antes de poderem ser figuras da histéria (MICHELMAN, 1998 apud
HABERMAS, 2003, p.166).

Por esse motivo, havera constantemente uma dindmica de movimentos
politicos e até mesmo juridicos a favor de novas construgdes e desconstrugdes acerca do
papel do Estado e de seus entes subnacionais, capazes de contribuir com a
jurisprudéncia do STF (MACEDO, 2018, p. 174), como ¢ o da ADI 6340 ¢ da ADPF
672 ao favorecerem o federalismo cooperativo, mesmo o Supremo tendo utilizado de
razdes que tiveram como pano o contexto do estado de calamidade.
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Por outro lado, observamos que nem sempre as decisdes tem como base esta
cooperagdo entre os entes. Mas, concordando com o posicionamento de BARCELLOS,
parece inviavel assumir a cooperacdo como regra geral, havendo ao menos trés razdes

para isso (2020, p. 168-170).

A primeira decorreria do pluralismo politico e da diversidade da prépria
sociedade democratica que, ao garantir o direito da liberdade de expressdo, havera
diversas visoes acerca do que ¢ o melhor interesse publico e como ele deve ser
promovido. Isso impede justamente que um determinado grupo politico possa ter o
monopolio do entendimento do que seja “interesse publico” nas demandas sociais,
como vimos no afastamento do entendimento do Executivo Federal que ensejou o

deferimento da cautelar na ADPF 672.

Como consequéncia, a segunda razdo, tendo também como base o pluralismo,
seria que cada regido teria percepcdes diferentes sobre os mesmos elementos, quais
sejam o interesse publico e como realiza-lo. Isso pode ser constatado no fato de que,
além do contexto do estado de calamidade, mas principalmente em decorréncia dele,
cada ente tem suas especificidades populacionais e econdmicas, as quais ndo podem se

submeter a uma unica politica nacional nesse sentido.

A terceira razdo teria como fio condutor um dos proprios institutos da
Federagdo, o qual ao instituir a existéncia de centros autdbnomos de poder ao longo do
territorio, havendo a possibilidade de controle sobre estes, ndo parece 16gico depositar
apenas em um ente a esperanga de uma eventual cooperagdo para conflitos nos

exercicios de competéncias previstos no texto constitucional.

Estas trés razdes, assim como os argumentos trazidos pelo Supremo nas ac¢des
constitucionais debatidas no cendrio da pandemia, poderiam ser repensadas e até
mesmo, ter maior carater legitimador, sob o aspecto da teoria do patriotismo

constitucional.

A justificacdo pela convergéncia desta com a atuagdo da Corte Constitucional
em meio o surto da Covid-19 nos parece clara. Primeiro, pois o proprio Supremo passa
por uma crise continua sobre sua legitimidade, o que poderia ter sido ressaltada caso
tivéssemos presenciada uma Corte silenciosa na defesa do Estado e direito a satide, em

meio o contexto da pandemia. Segundo, pois a ideia de patriotismo constitucional
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utilizada neste estudo, baseada na filosofia habermasiana, ¢ uma maneira de se
vislumbrar ndo somente uma maior eficdcia da jurisdi¢do constitucional a defesa dos
direitos fundamentais, mas propriamente uma visdo que abrange todo o processo
constituinte de legitimagdo através propriamente da maior eficicia do texto
constitucional. Terceiro, pois o contexto vivenciado por uma crise sem dimensoes,
como a que estamos ainda vivenciando, consegue trazer a lume relagdes institucionais
que ao fim, culminam na mesma maneira de se repensar o patriotismo constitucional:
para uma maior eficacia da constituicdo. Quarto, pois a historia do federalismo sob as
lentes da referida teoria, pode ser entendida como um processo continuo e autocritico de
aprendizagem, a qual pode ser moldada ao longo do tempo como um intento
legitimador aos anseios do campo social, como o préprio poder constituinte, capaz
assim de ser reconhecido como 0 mesmo “projeto” assumido em 1988 mas ainda eficaz
sob os olhares dos participantes de diferentes geragdes (HABERMAS, 2003, p. 166).
Quinto - e ndo ultimo - pois a atuacdo da jurisdi¢do constitucional sob o viés da referida

teoria, proporcionaria todos os argumentos listados acima.

Dado que aquela, se assentando no paradigma procedimentalista do Estado
Democratico de Direito de Jurgen Habermas, confere a jurisdicdo constitucional a
garantia das condigdes processuais para o exercicio da autonomia publica e da
autonomia privada a partir do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do
processo legislativo (OLIVEIRA, 2006, p. 81). Isto ¢, a atuagdo do Supremo ¢ ainda
mais legitimada quando este garante o “devido processo legislativo democratico; ou
seja, democracia e abertura nos discursos de justificagdo das validades das normas
juridicas”, assim como se garante “o devido processo legislativo constitucional; ou seja,
imparcialidade e adequabilidade nos discursos de aplicacdo constitucional”

(OLIVEIRA, 2006, p. 82).

Como foi o caso da atuacdo da Corte ao longo dos anos ao se deparar com a
necessidade de reinterpretar o federalismo, conforme delineado no segundo topico deste
artigo. Em relagdo a atuacdo do Supremo nas ac¢des constitucionais durante o estado de
calamidade, esta atuacdo traduz justamente o papel de uma Corte Constitucional no
contexto do patriotismo constitucional por dois motivos: o primeiro decorreria do fato
de (i) que o STF conferiu aos entes subnacionais a possibilidade de um devido processo
legislativo democratico em que estes possam traduzir a necessidade social em medidas
normativas de combate, como a possibilidade de restri¢cdes e a segunda decorreria da (i)
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atuagdo com base em um devido processo legislativo constitucional que possibilitou o
controle judicial de constitucionalidade da lei e do processo legislativo, “por meio de
uma interpretacdo construtiva que compreenda o proprio Processo Constitucional como
garantia das condi¢des para o exercicio da autonomia juridica dos cidadaos”

(OLIVEIRA, 2006, p. 82). Ou, dito de outra maneira

Ao se defender a possibilidade do Judiciario intervir em politicas publicas,
ndo se quer colocar o primeiro como salvador da patria ou como protagonista
de um processo de transformagdo e de reducdo de desigualdade em nossa
sociedade, e sim que ele atue junto com os outros poderes e possa, por meio

da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, melhorar o processo

democratico existente (BARBOZA ; KOZICKI, 2012, p. 79)

Ainda na dindmica das decisdes nas acdes controvertidas durante o surto da
Covid-19, vimos que a “andlise exercida pelo STF em torno dos postulados federalistas
decorrentes da Carta de 1988, tanto quanto a posicdo assumida em torno de especifico
viés, ndo passa por um argumento originalista” (GUERRA; MARCOS, HARDMAN,
2020, p. 299). Pelo contrario, desde antes das a¢des constitucionais tratadas ao decorrer
do surto do virus, pareceu ser usual dos Ministros tracarem as razdes do autor
constituinte sobre o federalismo, os quais ndo deixaram de conferir “o dindmico papel
da Constituicao na prote¢do e fundamenta¢do da sociedade em que inserida, em outras
palavras, no patriotismo que lhe ¢ inerente” (GUERRA; MARCOS, HARDMAN, 2020,
p. 300). Isso significa que o péndulo centralizagdo/descentralizacdo também pode
conferir uma abertura a ‘“concepgdes ¢ético-politicos e culturais, diversas e ndo
fundamentais” a qual “envolvem assim, a defesa de um patriotismo constitucional sobre

o pano de fundo de uma cultura politica pluralista” (OLIVEIRA, 2006, p. 90)

Esse papel dindmico, também presente no federalismo que aciona ao final do
jogo politico o Supremo, confere da mesma maneira um “processo de aprendizagem
aberto e falivel que ¢ a democracia, exige a atualizagdo das categorias e a leitura
funcionalizada da sua autonomia, com vistas a realizar o autogoverno das pessoas”
(MACEDO, 2018, p. 174), refletindo a fun¢do da jurisdicdo constitucional sob o ponto
de vista do patriotismo constitucional na medida em que envolve a propria questdo
acerca do futuro de uma democracia, assim como a relagdo entre Constitui¢do e o tempo
que cinge a reconstru¢do de dois principios: (i) principio constitucional da

reversibilidade das decisdes e (ii) principio da ndo escravidao voluntaria (OLIVEIRA,
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2006, p. 84). O primeiro se relaciona com a fun¢do da jurisdicdo constitucional em
possibilitar, a partir do exercicio de controle judicial de constitucionalidade do processo
legislativo de reforma constitucional, procedimentos e suas condigdes para que se possa
interpretar e reinterpretar o mesmo instituto constitucional. Esta possibilidade se
relacionaria ao segundo principio na medida em que, ao haver determinadas condigdes,
proporcionaria ao campo social que “as geracdes futuras a apropriacdo reflexiva das
tradi¢des politico-constitucionais, no sentido de que a Constitui¢do devera ser sempre
considerada como um projeto em aberto, em uma democracia” (OLIVEIRA, 2006, p.
84), ndo fazendo com que o entendimento constitucional fique fixo a um determinado
tempo e como consequéncia, sejamos escravos do nosso entendimento passado refletido

pelo legislador constituinte.

Percebemos justamente este entendimento pelo Supremo ao longo dos anos
sobre o aspecto do federalismo e competéncia concorrente. Como ja explanado no
segundo topico deste artigo, a partir dos estudos de pesquisadores da UFPR ¢ UNB em
sede de controle concentrado sobre o tema, tem-se uma atuagdo preponderante
centralizadora da Corte em suas decisdes. A partir de 2015, houve uma crescente
descentralizacdo nas decisdes e em 2020, com a pandemia, mesmo que por razdes
excepcionais, devido ao contexto que vivemos e sem haver necessariamente um traco de
incremento propriamente na autonomia dos entes subnacionais nas argumentacdes
proferidas, as decisdes prestigiaram ao fim os entes subnacionais da mesma maneira.
Outro fato facilmente relatado ainda nesse sentido ¢ a preponderancia nas decisdes em
citar a necessidade de uma nova interpretagdo da Corte sobre o federalismo, fazendo
com que nao haja um entendimento fixo sobre o tema a qual reduz da mesma maneira a
Constituicao a uma ordem concreta de valores (OLIVEIRA, 2006, p. 84), refor¢ando o

carater do patriotismo constitucional.

Ainda, esta expressdo foi utilizada por Habermas, pela primeira vez em seus
estudos, devido ao contexto da “disputa dos historiadores” que se discutia o grave
problema da identidade politica da Alemanha p6s-segunda guerra. Alguns historiadores,
como Ernst Nolte, relativizaram os crimes nazistas a ponto de considerar as atrocidades
propagadas pelo regime totalitario como uma espécie de “reacdo” dos alemdes que
deveria ser considerado como um capitulo de tantos de uma suposta “guerra civil
mundial”. Para o filésofo alemdo, a experiéncia do nazismo e as atrocidades
experimentadas durante o periodo de 1939-1945, nao deveriam ser interpretadas dessa
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maneira, devendo ser assumidas responsavelmente pelo povo alemao, comprometendo-
se com a constru¢do de um futuro renovado (OLIVEIRA, 2006, p. 67). “Isso significa
dizer que, em ultima andlise, a defesa do patriotismo constitucional identifica-se nao
com uma tradicdo herdada, mas refletida — a luz dos direitos fundamentais e¢ da

democracia” (OLIVEIRA, 2006, p, 69).

Longe de se tentar comparar o periodo ditatorial brasileiro com o periodo
nazista alemao, fato ¢ que o primeiro e os estudos de sua época referente ao federalismo
refletem nos estudos de hoje sobre o tema dado que as mesmas premissas sao abordadas
nos estudos pos 1988 (MACEDO, 2018, p. 164), refletindo da mesma maneira na
jurisprudéncia do STF. Longe também de adentrar muito neste quesito e tendo como
base tudo o que ja foi exposto, ¢ evidente que a associacdo feita entre
descentralizacao/liberdade e centralizacdo/autoritarismo, ndo ¢ a utilizada neste estudo e
muito menos se mostrou uma relagdo eficiente ao longo da histéoria (MACEDO, 2018,
p. 173)7. Neste sentido, fato é que a jurisprudéncia do Supremo detém uma tradi¢do
herdada, reconhecida pela propria Corte em seus julgados conforme demonstrado ao
longo do segundo tépico deste estudo que — dado, principalmente, os argumentos
utilizados pelos Ministros em conferir a descentralizagdo mesmo em matéria que nao
envolve propriamente a o direito a satide, como discorrido nas razdes de voto do
Ministro Fachin na ADI 5745 - refletem um compromisso com os direitos
fundamentais, principalmente nas ag¢des debatidas no terceiro tdpico deste artigo.

Refletindo, portanto, a defesa de um patriotismo constitucional pela Corte.

Esta posicao ativa, de uma Jurisdicdo Constitucional que imp0s o processo
democratico dos entes subnacionais, impds da mesma maneira uma legitimagao de sua

fun¢do como corte tendo como base o patriotismo constitucional, dado que “ndo ha

7 A relagdo mais presente que poderia ser feita entre os binémios ditadura-centralizagdo e democracia-
descentralizagdo e que fora abordada pela releitura da Lei Geral do SUS, nas razdes de voto do Ministro
Fachin, seria o fato de que o Sistema de Saude brasileiro fora incorporado pela ideia de descentralizagdo
como uma expressao de maior participagdo na gestdo da saude publica, em: RAMOS, Edith Maria
Barbosa; NETTO, Edson Barbosa de Miranda. O Federalismo e o Direito a Saude na Constituigao Federal
de 1988: Limites e Possibilidades ao Estabelecimento de um Auténtico Federalismo Sanitario
Cooperativo no Brasil. Revista Juridica Unicuritiba, v. 04, n® 49, Curitiba, 2017, p. 317. RAMOS ¢
NETTO (2017) asseveram esta relagdo com o Federalismo Cooperativo, como uma diretriz constituida
pelo Constituinte que passa por dificuldades a sua implementagdo, dado as desigualdades regionais ¢ a
concentragdo das competéncias tributarias nas maos da Unido, ao qual da mesma maneira, de uma
maneira geral para o Federalismo Cooperativo ndo apenas em matéria de saude, poderia-se afirmar como
outra razao o fato da jurisprudéncia centralizadora da Corte.
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patriotismo constitucional sem atuacdo do Poder Judicidrio e, em suma, ndo ha
patriotismo sem uma Corte Constitucional que amplifique adequadamente as nogdes
constitucionais perante a sociedade” (GUERRA; MARCOS; HARDMAN, 2020, p.
301). Ao qual da mesma medida, ao impor este processo legislativo aos entes
subnacionais, o0 Supremo abarcou direitos fundamentais de participagdo do campo social
que possibilitam que os autores das politicas publicas devido a pandemia, consigam se
ver como destinatarios deste processo constituinte que acaba por refletir um consenso
procedimental e material. Refletindo e legitimando a sua atuagdo pelo patriotismo
constitucional, dado que atuou como uma espécie de defesa do procedimento
democratico em conflitos de dominag¢do fundamentadas pelo jogo politico e que
necessitam de seu poderio administrativo/judicional em favor do interesse de todos

(HABERMAS, 2002, p. 255).

Para além de uma reflexdo do patriotismo constitucional, a possibilidade de um
devido processo legislativo democratico possibilitado pela Corte, idealiza valores do

federalismo, na medida em que

There are many values of communities worth protecting. Safeguarding
community decisionmaking enhances diversity, as groups are allowed to
decide their own nature and composition. Communities can define
themselves to best serve the needs of their members. Thust, the Court can ask
in a particular case whether a specific federal law will intrude upon the

ability of a community to define itself and, if so, whether the federal action is

justified by another important interest (CHEMERINSKY, 1995, p.
536)

Ainda, tendo como base de que as acdes objetos deste estudo refletiram o
federalismo cooperativo e de que este significaria o intento dos entes em estabelecer
relacdes intergovernamentais em torno de objetivos comuns, necessitando da
colaboragdo de uns com os outros e da necessaria criagdo de uma rede interligada de
competéncias, como uma espécie de “condominio legislativo” (MACEDO, 2018, p.
165), esta refletiria o cerne do paradigma procedimentalista do Estado Democratico de
Direito de Habermas, realcando o carater do patriotismo constitucional. Isto pois, a
necessidade de uma rede interligada, assim como a ideia de uma Corte que possibilita o
devido processo legislativo dos entes subnacionais em um contexto praticamente de

precarizagdo de direitos fundamentais devido a pandemia, remete-se a ideia do filésofo
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alemdo de procedimentos necessarios a democracia, ao qual estes procedimentos
somente seriam assegurados pela Jurisdi¢do Constitucional, na visdo do prof. Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira (2006, p. 85) e como foi exatamente exposto pela atuacao

do STF.

E neste contexto que as a¢des de controle concentrado de constitucionalidade
em face da crise brasileira de saude publica devido a pandemia se encontram perante a
teoria do patriotismo constitucional. Pensar o federalismo e as competéncias
concorrentes dos entes sob essa perspectiva acaba por considerar até mesmo o0s
argumentos trazidos pelos componentes da Corte Constitucional — no sentido de ainda
conferir a centralizacdo dos entes ou ainda considerar a descentralizacdo sob-razdes
diferentes da propria autonomia deste — como demonstragdes do proprio sistema
federalista cooperativo em evolucdo (GUERRA; MARCOS; HARDMAN, 2020, p.
305), o qual se baseia também com o pluralismo dos entes subnacionais (BARCELLOS,
2020, p. 169). Assim, a cultura politica pluralista, muito mais além de uma “democracia
de partidos”, acaba por se comprometer com o constitucionalismo democratico que
advém justamente de um processo de aprendizado social que se submete a
responsabilidade de ndo apenas uma geracdo que “como um processo de aprendizado,
(...) capaz de corrigir a si mesmo e assumir, interna e reflexivamente o projeto
constitucional democratico, inclusivo ¢ moderno” (OLIVEIRA, 2006, p. 68), ao qual,
pela pluralidade, possibilitaria cada cidaddo, ou ainda, cada ente subnacional, conseguir
enxerga-se como parte de uma comunidade politica em um contexto de
intersubjetividade de sentimentos possiveis relacionados ao rule of law (HABERMAS,
2002, p. 181), que por fim, reflete o que Jurgen Habermas convencionou chamar de

patriotismo constitucional.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme narrado ao longo deste artigo, estudos apontam que em suma
maioria, o STF atuou de maneira a contribuir a centralizagao dos entes, em detrimento
do poderio da Unido. Esse resultado foi, paulatinamente, sendo inserido nas decisdes do
Supremo que — dado o recorte historico escolhido - em que pese tragarem para uma
leitura argumentativa da autonomia dos entes subnacionais, seguiram diferentes

argumentos e culminaram da mesma maneira a um movimento centripeto que
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finalmente chegou a discussdo do Supremo nas questdes de enfrentamento da pandemia,

de acordo com o segundo topico deste estudo.

Seguindo o itinerdrio do artigo, constatamos que sim, tanto a ADI 6341 quanto
a ADPF 672, mesmo diante das eventuais criticas — e que foram feitas — nas
argumentacdes dos Ministros, podem atuar como fio condutor para se repensar a
atuagdo do Supremo sob o federalismo e a perspectiva do patriotismo constitucional. Ou
ainda, toda a interpretacdo da Corte sobre o tema do federalismo cooperativo, dado que
este atua interpreta as agdes ndo apenas inseridas em um contexto histdrico, mas como

um processo histérico continuo, conforme pormenorizado no quarto topico deste estudo.

Esta atuacdo pujante do STF, sem quedar-se de eventuais criticas, reflete
justamente o posicionamento de uma Corte Constitucional comprometida com o
patriotismo constitucional e também com a legitima atribui¢cdo na protecdo do rule of
law (GUERRA; MARCOS; HARDMAN, 2020, p. 307). Patente, nesta conjuntura que
este comprometimento também passou pela constru¢do de um principio constitucional
da reversibilidade das decisdes assim como da constru¢do de um principio da nao

escraviddo voluntaria, exposto também no topico anterior.

A criacdo de tais principios possibilitaria que geragdes futuras ndo ficassem
submetidas a um entendimento passado, fixo no tempo. Esta razdo, usualmente foi
relatada nos votos dos Ministros nos casos explanados que tiveram justamente como
orientacdo a possibilidade de uma nova interpretacdo do federalismo pela Corte. Isto
reflete a ideia de que a interpretagdo da histéria constitucional, assentada em um
processo de aprendizagem continuo que carrega sua expectativa normativa em um ponto
de partida a partir da “apropriagdo racional da constituicdo e da historia de sua
interpretagdo, pois os que veem depois s6 podem aprender com os erros do passado,
enquanto ‘se encontrarem no mesmo barco’ junto com os antepassados (HABERMAS,
2003, p. 166). Nesse liame, a hipotese de aplicagdo do patriotismo constitucional como
meio de legitimac¢do foi constatada, pois em nossa analise examinamos que o Supremo
conseguiu referir-se “criticamente aos textos e decisdes da geragdo dos fundadores e dos
sucessores (...)” assumindo da mesma maneira a perspectiva destes fundadores de
maneira a “(...) dirigi-la criticamente contra a atualidade, a fim de examinar se as

instituicdes existentes, as praticas e procedimentos da formagdo democratica da vontade
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preencham as condi¢des para um processo que produz legitimidade” (HABERMAS,

2003, p. 167).

Por fim, conclui-se que a resposta do problema estudado deste artigo foi de que
¢ possivel uma interpretacdo legitimadora do Supremo perante a teoria do patriotismo
constitucional, cujo caminho para a referida conclusdo ndo se da alheio a diversificacdo
de possibilidades, desde a compreensdo do federalismo como a legitimidade de uma
Corte Constitucional como guardid da constitui¢do. Sendo estas duas compreensoes,
assim como a presenca de demais 6rgdos vinculados a protecao da esfera federativa e de
sua cooperacdao, uma saida para o presente estado de calamidade na satde publica, o
qual a doutrina e também os tribunais, deverao se pautar em seus respectivos estudos e

julgamentos por um bom tempo.
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