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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu as bases de suas politicas sociais protetivas e reconheceu a
salde como direito social integrante do conjunto de acGes a serem desenvolvidas pelos Entes
Federativos, a fim de afirmar os objetivos de bem-estar coletivo e justica social. Na nova ordem
constitucional social concebeu-se o Sistema Unico de Satde (SUS), imposto pelo Poder Constituinte
aos entes federativos, com objetivo de desenvolver acBes e servigcos publicos de saude de forma
integrada em rede regionalizada e hierarquizada. Assim, foi retirada dos Estados-membros e dos
Municipios a autonomia de formulacdo e promocdo de politicas de salde, o que gera impactos
administrativos, politicos, sociais, econdmicos e juridicos que acentuam o ja deturpado modelo de
federalismo sanitario cooperativo adotado pelo Estado brasileiro. Neste contexto, discute-se: quais sdo
as formas e os meios juridicos mais adequados para aperfeicoar o modelo federalista sanitario
cooperativo a fim de garantir o direito social a saide e a consecugdo dos anseios do Estado social
democratico? A hip6tese é a de que é necessario buscar um caminho juridico-constitucional que de fato
possa garantir o equilibrio na descentralizagdo politica para a plena consecucdo dos fins almejados na
Constituicdo, em especial as politicas relativas aos direitos sociais da satde. O objetivo do trabalho é o
de demonstrar a necessidade de se buscar caminhos constitucionais que possam garantir a
harmonizac&do/equilibrio na descentralizacdo politica para integral efetivacdo dos objetivos almejados
pela Constituicdo, em especial as politicas dos direitos sociais a salde. A necessidade de se propor
reflexdes acerca do atual modelo cooperativo do federalismo brasileiro revela a importancia do presente
estudo. Concluiu-se que o modelo cooperativo da salde deve ser pautado em uma politica nacional
coordenada e que a reparticdo de competéncias concorrentes e comuns seja de fato observada. Dessa
forma, os programas e politicas publicas poderéo ser realizados pelas esferas governamentais e outros
por nenhuma, sem que isto implique a perda de receitas ou repasses. Para a realizacdo da pesquisa, foi
utilizado o método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: constituicdo federal, direitos sociais, federalismo cooperativo, satde.
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 established the bases of its protective social policies and
recognized health as a social right that is part of the set of actions to be developed by the
Federative Entities, in order to affirm the objectives of collective well-being and social justice.
In the new social constitutional order, the Unified Health System (SUS) was conceived,
imposed by the Constituent Power on federative entities, with the aim of developing of public
health actions and services in an integrated way in a regionalized and hierarchical network.
Thus, the autonomy of formulating and promoting health policies was removed from the
Member States and Municipalities, which generates administrative, political, social, economic
and legal impacts that accentuate the already distorted model of cooperative health federalism
adopted by the Brazilian State. In this context, it is discussed: what are the most adequate forms
and legal means to improve the cooperative federalist health model in order to guarantee the
social right to health and the fulfilment of the wishes of the democratic social state? The
hypothesis is that it is necessary to look for a legal-constitutional path that in fact can guarantee
a balance in political decentralization for the full achievement of the aims envisaged in the
Constitution, in particular policies related to social rights in health. The objective of the work
is to demonstrate the need to seek constitutional paths that can guarantee harmonization /
balance in political decentralization for the full realization of the objectives pursued by the
Constitution, especially the policies of social rights to health. The need to propose reflections
on the current cooperative model of Brazilian federalism reveals the importance of the present
study. It was concluded that the cooperative model of health should be guided by a coordinated
national policy and that the distribution of competing and common competences, in fact, be
observed. In this way, public programs and policies may be carried out by governmental spheres
and others by none, without this implying the loss of revenue or transfers. To carry out the
research, the hypothetical-deductive method was used.

Keywords: federal constitution, social rights, cooperative federalism, health.
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1 INTRODUCAO

Ao reafirmar o Estado Democratico, a Constituicdo Federal de 1.988 estabeleceu as
matrizes de suas politicas sociais protetivas e reconheceu a saude como direito social integrante
do conjunto de ac¢des a serem desenvolvidas pelos Entes Federativos, voltadas a assegurar 0s
objetivos precipuos de bem-estar coletivo e justica social.

Para a edificacdo da nova ordem constitucional social, concebeu-se o Sistema Unico
de Saude (SUS), imposto pelo Poder Constituinte aos entes federativos, que determina o
desenvolvimento de agdes e servigos publicos de salde de forma integrada em rede
regionalizada e hierarquizada (artigos 198 a 200 da CF/88).

Assim, se na seara das competéncias materiais comuns é facultada a cooperacéo entre
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (art. 24, paragrafo Unico, da CF/1988),
na salde, a atuagdo, embora conjunta e coordenada, revela-se uma imposicao constitucional.

Esta diretriz retira dos Estados-membros e dos Municipios a autonomia de execucéo
das politicas de salde, o que gera impactos administrativos, politicos, sociais, econémicos e
juridicos que acentuam o ja deturpado modelo de federalismo sanitario cooperativo adotado
pelo Estado brasileiro.

Embora, em tese, cada ente federativo exerca seu poder de gestdo, este se subsume a
vontade politica na Unido (inc. | do art. 198, da CF/878), sem atentar, em especial, para as
diversidades geograficas, sociais e econémicas do pais.

Mesmo ante o0 argumento da manutenc¢éo do poder de autogestédo dos Estados-membro
e dos Municipios, na concepcdo tripartite do Sistema Unico de Satde — SUS, surge a critica de
afronta a uma exigéncia tradicional da teoria do Estado de dividir as entidades politicas em
subsistemas e conceder a tais um maximo de autonomia na regulacdo dos seus assuntos.

O volumoso conjunto normativo editado pds 1.988, que objetivou viabilizar o modelo
proposto pelo Estado brasileiro, acentuou progressivamente as mazelas do pacto cooperativo
brasileiro, pois, muito embora avangos possam ter sido verificados ao longo dos anos,
atualmente conduz o sistema ao colapso decorrente da desarmonia da descentralizacdo
democratica que caracteriza o federalismo cooperativo brasileiro e produz como reflexo a
quebra das promessas constitucionais.

O centralismo caracteristico do federalismo brasileiro, marcado pelo
superdimensionamento do ente federal em detrimento dos demais entes, visto por alguns como
necessario a implementacao do modelo adotado pelo SUS, projeta o descontrole e a ineficiéncia

no atendimento de servigos tdo essenciais e relega uma grande massa de pessoas, em geral 0s
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menos favorecidos, ao sofrimento e a incertezas de um sistema incapaz de prover este direito
fundamental.

Os mecanismos institucionais de pesos e contrapesos, tipicos dos principais arranjos
federativos no mundo e as dindmicas entre coordenagdo, cooperacao e competi¢ao, expressas
nos atos normativos do Sistema Unico de Satde (SUS), representam, junto com o
financiamento do setor publico, um dos principais temas politicos relacionados a crise do
federalismo cooperativo do sistema de saude brasileiro.

Desde a Constituicdo Federal de 1988, passando pela legislagéo infraconstitucional e
uma grama progressiva de atos normativos regulamentares, cada vez mais sdo enfatizados 0s
fatores cooperativos na gestdo de responsabilidades e atribuicdes entre os entes federados.

Entretanto, a preconizada descentralizacdo expressa no texto constitucional,
fomentadora das politicas indutivas da cooperacdo federativa, esbarra nos anseios politicos
governamentais e na polarizacdo das vontades do ente federal. Apesar de os objetivos de
descentralizacdo do sistema federativo serem virtuosos, na conjuntura do setor de saude
brasileiro, a crise relacionada aos aspectos cooperativos € evidente.

Esse desarranjo do modelo cooperativo, fator gerador do cerceamento a fruicdo de
direito tdo fundamental, tolhe as liberdades dos abandonados sociais, ou seja, 0S
marginalizados, exclusos da elite, que experimentam diuturnamente o amargor das injusticas.

A compreensao de tais distorcdes gera a necessaria submissdo do estudo ao crivo da
informac&o historica dada sua relevancia para o Direito, matéria de estudo social, e reflexos na
evolugéo, acertos e erros advindos da construcdo do federalismo brasileiro.

As especificidades do tema explicitam a impossibilidade de se desconciliar o
entendimento das consequéncias politicas e socioeconémicas do atual sistema federativo do
conhecimento histérico do direito e do fendmeno historiografico.

O pleno entendimento dos fendmenos juridicos e a necessaria observagao historica
para 0 desenvolvimento da pesquisa proposta direcionam o presente estudo o correto
dimensionamento da construgdo do sistema federativo brasileiro e os impactos geradores do
descumprimento das promessas sociais constitucionais para plena consecuc¢éo das politicas de
saude.

Nesse contexto, discute-se: quais sdo as formas e 0s meios juridicos mais adequados
para aperfeicoar o modelo federalista sanitario cooperativo a fim de garantir o direito social a
salde e a consecugdo dos anseios do Estado social democratico?

Para tanto, parte-se da hipdtese de que € necessario buscar um caminho juridico-

constitucional que de fato possa garantir o equilibrio na descentralizacéo politica para a plena
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consecucdo dos fins almejados na Constituicdo, em especial as politicas relativas aos direitos
sociais da saude.

Como objetivo geral, este trabalho pretende demonstrar a necessidade de se buscar
caminhos constitucionais que possam garantir a harmonizagdo/equilibrio na descentralizacéo
politica para integral efetivacdo dos objetivos almejados pela Constituicdo, em especial as
politicas dos direitos sociais & saude, compreendidas no Sistema Unico de Sadde — SUS.

Como objetivos especificos, pretende-se realizar uma abordagem historica e critica do
Federalismo Brasileiro. Também sera realizada uma releitura da descentraliza¢do politica do
Estado Brasileiro. Por fim, serdo apresentadas as formas e os meios juridicos mais adequados
para garantir a plena consecucéo das politicas publicas de saude.

Sendo assim, no primeiro capitulo, o estudo do federalismo e os fenémenos
decorrentes do descumprimento das promessas sociais constitucionais, objetos deste estudo,
submetem-se ao crivo da observacao das fontes historicas para a construgdo de uma explicacdo
fundamentada na proposicdo argumentativa, bem como a compreensdo do federalismo como
forma de Estado e a identificacdo dos elementos constitutivos, objetivos e tipos.

Ainda, o estudo do federalismo norte-americano dada sua influéncia no modelo
adotado por outros Estados, como balize para o desenvolvimento do conceito, caracteristicas,
principios e espécies do Federalismo. Também, a analise da formacéo do federalismo no Brasil
e seu desenvolvimento.

O segundo capitulo trata do estudo dos direitos fundamentais, seu conceito e efeitos
decorrentes de sua previsdo e positivacdo juridico-constitucional, com énfase aos direitos
sociais, caracterizados pela exigéncia de prestacdes positivas do Estado como forma de
implementacdo dos valores fundamentais constitucionalmente expressos. Com a apresentacdo
das declaraces de direitos na histdria constitucional brasileira, abordam-se o desenvolvimento
e a amplitude que os direitos sociais tiveram no pais com o advento da Constituicdo Federal de
1988.

No terceiro capitulo, sdo abordadas as diretrizes constitucionais de efetivacdo dos
direitos sociais a saude, sua matriz constitucional e as politicas pubicas para sua efetivacao, o
que enseja o estudo aprimorado das diretrizes e estruturas do SUS — Sistema Unico de Satde,
seus fundamentos constitucionais e o conjunto normativo que revelam direitos dos usuarios,
deveres do Estado, diretrizes da organizacdo do sistema e sua forma de financiamento. Ainda,
a analise critica da inefetividade do Estado em garantir o direito social a salde, apesar da

vastiddo normativa construida ao longo dos anos.
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Por derradeiro, o quarto capitulo versa sobre a gestdo cooperativa da salude no
federalismo brasileiro, com destaque para a disciplina constitucional das competéncias para o
exercicio e desenvolvimento das atividades administrativas e normativas. Ainda, a
descentralizacdo em rede regionalizada e hierarquizada de prestacdo de servigos publicos de
salde, que explicita os paradoxos do sistema cooperativo ante o superdimensionamento do ente
federal, o que importa na necessidade de ajustes no Federalismo Sanitario Cooperativo.

Destaca-se a relevancia do presente estudo, haja vista a necessidade de se propor
reflexdes acerca do atual modelo cooperativo do federalismo brasileiro, que ndo permite a
conclamada unidade normativa de direito para conciliagdo ou regulagéo de conflitos entre os
entes.

Consequentemente, tém-se a desarticulacdo das politicas publicas de saude e a
desfiguracdo regional de programas de Estado decorrentes do desequilibrio social e econdmico
dos Estados-membros e, em especial, dos Municipios.

Para a pesquisa juridica em comento, atribuem-se além dos modelos tedricos, também
métodos de matriz socioldgica, para que o0 empreendimento a ser concretizado nédo fique adstrito
meramente a um exame formal e literal das normas juridicas, como se estivessem em verdadeira
dicotomia com a realidade.

Assim, o método hipotético-dedutivo se presta a tal intento, uma vez que, na esfera
juridica, o pesquisador ndo faz uso apenas de raciocinios dedutivos e indutivos. Parte-se
justamente da percepcdo de lacunas sobre o conhecimento do tema, de forma que a pesquisa
busque a formulacdo de hipoteses e, através da proposicdo dedutiva, testa a predicdo de
ocorréncia de fenémenos abrangidos pelas hipoteses.

Realizou-se, principalmente, a pesquisa bibliografica com fichamento de obras
doutrindrias, artigos de periédicos, impressos ou por meio virtual, para embasamento do tema

proposto.
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2 HISTORICIDADE E CONSTRUCAO DO FEDERALISMO

O escorco histdrico apresentado neste estudo justifica-se e decorre do acentuado grau
de importéncia da historicidade para o desenvolvimento do tema, uma vez que a observagéo
historica conduz ndo apenas o historiador, mas todo pesquisador que da historia extraia as
informacdes necessarias aos seus estudos.

N&o ha como dissociar o entendimento do federalismo da abordagem de sua matriz
evolutiva, pois é justamente esta constatacéo historica que constitui o elemento identificador de
todos os principios, caracteristicas e espécies do federalismo, que ndo se limitam a matriz
temporal de sua concepcdo, mas também se projetam para o futuro e pautam o presente. Nas

palavras de Marc Bloch:

O historiador, por definicdo, esta na impossibilidade de ele proprio constatar
os fatos que estuda. Nenhum egiptdlogo viu Ramsés; nenhum especialista das
guerras napolednicas ouviu o canhdo de Austerlitz. Das eras gue nos
precederam, s6 poderiamos [portanto] falar segundo testemunhas. Estamos, a
esse respeito, na situacdo do investigador que se esforga para reconstruir um
crime ao qual ndo assistiu; do fisico, que, retido no quarto pela gripe, s6
conhecesse 0s resultados de suas experiéncias gragas aos relatorios de um
funcionério de laboratério. Em suma, em contraste com o conhecimento do
presente, 0 do passado seria necessariamente "indireto”. Que haja nessas
observacBes uma parte de verdade, ninguém pensara em negéa-lo. Elas exigem,
no entanto, serem sensivelmente nuangadas (BLOCH, 2002, p. 69).

Assim, na abordagem das operacdes l6gicas da pesquisa histdrica, ndo ha possibilidade
de uma boa pesquisa sem uma defini¢do clara dos problemas pesquisados. Na dimensdo de

Julio Aréstegui:

Ha grandes temas historicos cuja pesquisa ha de ser abordada por meio de
objetivos parciais, pela magnitude do assunto, sua importancia, a dispersdo
das fontes ou outras multiplas razfes possiveis. Assim ocorreu, por exemplo,
com a desamortizacdo na Espanha, a dissolucdo do Império romano nos
diversos territorios, a expansdo do feudalismo, para citar alguns exemplos
dispares (AROSTEGUI, 2006, p. 475-476).

Dessa forma, o estudo do federalismo e os fendBmenos decorrentes do descumprimento
das promessas sociais constitucionais, objetos deste estudo, necessariamente submetem-se ao
crivo da observacdo das fontes historicas para a construcdo de uma explicacdo fundamentada
na proposicdo argumentativa, ou seja, um conjunto de proposi¢des no qual se argumente, com

as evidéncias disponiveis, a constru¢do de modelos explicativos.
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De fato, a explicagdo historica do objeto em estudo, observado o método cientifico,
desenvolve-se mediante uma cadeia de argumentacdes e proposic¢des ordenadas, indispensaveis
para a compreensdo do tema e a correta dimensdo atual do sistema federativo brasileiro e
consequentemente suas caracteristicas.

Com efeito, a origem etimoldgica do vocabulo federagdo provém do latim foedus,
foederis, foederatus, fides, que significa alianca, pacto, unido, confianca (CUNHA, 2007, p.
352).

Essa orientagcdo fez Reinhold Zippelius argumentar que historicamente os primeiros
esbocos de uma teoria do Estado Federal podem ser encontrados no Império Romano
(ZIPPELIUS, 2016, p. 571), o que ndo encontra voz entre 0s demais autores, consoante 0s
argumentos expressos no desenvolvimento deste estudo.

Na busca dessa historicidade, Méario Simdes Barata, ao citar o politblogo americano
Daniel J. Elazar, expressa que este defendeu que as raizes da ideia federal se encontram na
Biblia, bem como que foram as aplicacBes politicas do uso teoldgico que deram origem a
transformacéo do termo federal num conceito explicitamente politico. Essa ideia decorreria da
relacdo de parceria entre Deus e 0 Homem, que fez nascer uma relagdo federal ou pactual entre
individuos e familias que conduz a formacgdo de corpos politicos e a unido entre entidades
politicas conducentes a criacdo de entidades politicas compostas (BARATA, 2016, p. 37).

Assim, essa concepcao teoldgica, estabelecida e regulada por um pacto, reflete o tipo
de partilha que deve prevalecer entre os varios parceiros, baseado no reconhecimento mutuo da
integridade individual e a busca de uma unido entre todos, 0 que nao destoa da etimologia acima
apontada de um foedus. J& no plano moderno, a derivacdo de foedus, foederatus, origem literal
do termo federal, revela a ideia de vinculo por convénio, alianca, ao passo que fides representa
confianca.

Para Guilherme Pefia de Moraes, a origem da federacdo, mediatamente ou sob a
concepcdo direta, remonta & mitologia grega, originaria da federacdo Atica que Teseu, ao
suceder Egeu no trono do Reino de Atenas, teria fundado no Pritaneo, ao unir a peninsula
limitada pelos golfos de Petalione de Egina, em virtude da instauragdo do Senado, do uso da
moeda e das festas Panateneias e jogos Istimicos (MORAES, 2013, p. 109).

Por sua vez, a origem imediata ou concepcao indireta de Estado Federal funda-se na
federacdo norte-americana, o que, para autores como Paulo Bonavides, revela verdadeiramente
sua origem. Para citado autor, a exploracdo historica revela que a antiguidade a rigor nédo
conheceu o fendmeno federativo com 0s caracteristicos usualmente ostentados no Estado

moderno. O que os gregos denominavam Federacdo € o que modernamente constituiu uma
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Confederacgdo. A Federagédo propriamente dita ndo a conheceu nem praticou 0s antigos, visto
gue a mesma, tanto quanto o sistema representativo ou a separacdo de poderes, € das poucas
ideias novas que a moderna ciéncia politica inseriu em suas paginas nos trés ultimos séculos de
desenvolvimento (BONAVIDES, 2000, n.p.).

Reinhold Zippelius contrapde-se ao pioneirismo norte-americano e leciona que 0s

primeiros esbocos de uma teoria do Estado federal remontam a épocas ainda mais remotas:

J& em 1661, Ludolph Hugo tinha designado o Santo Império Romano-
Germanico, na sua configuracdo resultante da Paz de Vestefélia, de 1648,
como um “Estado comum”, em cujos diversos territérios se encontra
respectivamente um “Estado distinto, subordinado a esse Estado superior”.
Portanto, aqui temos ja 0 modelo de um Estado composto por Estados. No seu
ambito, os direitos de soberania encontravam-se repartidos entre o Império e
0s poderes territoriais (ZIPPELIUS, 2016, p. 578).

Essa concepcdo apontada por Zippelius pressupde um governo superior que deveria
ter todos os poderes conexos com a realizacdo dos fins, das metas e da razdo de ser de um
Estado, ao passo que os outros poderes deviam ser exercidos pelos ditos governos subordinados
ou inferiores.

Para Mario Simdes Barata, a analise de Ludolph Hugo aponta um modelo hibrido,
constituido de um sistema politico situado entre um governo totalmente consolidado (uniao) e
os sistemas de governo confederais. Assim, o Império Germanico era um Estado composto por
estados, 0 que constituia uma explicacdo plausivel para descrever a realidade politica de entéo
(BARATA, 20186, p. 66).

Também Montesquieu, em sua célebre obra “O Espirito das Leis” de 1758, concebeu
a ideia de uma republica federativa, destacando que sua dimensédo, pequena ou grande, poderia
levar ao jugo de uma forga estrangeira ou destruir-se por vicios interiores.

Esse duplo inconveniente afeta para ele igualmente as democracias e as aristocracias,
sejam elas boas ou més, uma vez o mal-estar na propria coisa e ndo haver nenhuma forma que
possa remediar. Tais afirmagdes justificam a propositura da republica federativa como forma

de governo:

Assim, parecia muito provavel que os homens fossem afinal obrigados a viver
sob o governo de um s, se nao tivessem imaginado uma forma de constituicdo
gue possui todas as vantagens internas do governo republicano e a forca
externa da monarquia. Estou referindo-me & republica federativa. Esta forma
de governo é uma convencdo segundo a qual varios Corpos politicos
consentem em se tomar cidaddos de um Estado maior que pretendem formar.
E uma sociedade de sociedades, que formam uma nova sociedade, que pode
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crescer com novos associados que se unirem a ela. Foram associacOes deste
tipo que fizeram florescer tanto tempo o corpo da Grécia. Com elas, 0s
romanos atacaram o universo e s com elas o universo se defendeu contra eles;
e, quando Roma chegou ao méximo de sua grandeza, foi com associagdes de
tras do Danubio e do Reno, associagfes que o pavor engendrou, que 0S
barbaros puderam resistir-lhe (MONTESQUIEU, 1996, p. 141-142).

Montesquieu defendia a opinido de que uma tal federacéo s6 poderia funcionar a longo
prazo se fosse composta por Estados da mesma natureza, de preferéncia por Estados
republicanos. Para ele, somente a repUblica federativa € capaz de resistir as forcas externas e
manter-se em sua grandeza sem que o interior se corrompa.

As reflexdes de Montesquieu tiveram um papel fundamental nos trabalhos
preparatdrios da Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, em sua concepcgao de
associagao de dois ou varios Estados num Estado Unico.

Por sua vez, merece atencdo o contributo indigena para a construcdo de modelos de
organizacdo para a sociedade, o que a influenciou a Constituicdo dos Estados Unidos da

América do Norte. Na licdo de Barbara Rogoff:

Os fundadores dos Estados Unido fizeram uso das estruturas de governo
indigenas para resolver o problema de como construir um pais a partir de 13
estados separados, sem que cada um abrisse mdo de seu préprio poder
(Weatherford, 1988). A liga dos Irogueses foi o sistema federal original,
unindo as cinco principais na¢des indigenas em um conselho, com delegados
que representavam territorios desde a Nova Inglaterra até o rio Mississipi. O
sistema fascinou os europeus e 0s colonos norte-americanos desde 0s
primeiros contatos. Entre os individuos inspirados pelo sistema de governo
indigena estava Benjamin Franklin, que tomou o sistema iroqués como
modelo para moldar um novo governo (Weatherford, 1988). Franklin
conheceu intimamente a cultura politica dos indios, principalmente dos
iroqueses durante sua primeira tarefa diplomatica. Ele promoveu a proposta
do chefe iroqués Canassatego, de 1774, para que 0 nOVO governo americano
incorporasse caracteristicas do sistema iroqués (ROGOFF, 2005, p. 84).

Embora a experiéncia norte americana seja um paradigma, outras subsequentes podem
ser citadas ao adotarem o modelo federal e incorpord-lo em suas constituigdes, sem que iSO
significasse tratar-se de mera cdpia, uma vez que adaptaram o principio federal as suas
realidades politico-constitucionais. E caso do Canada em 1867, da Liga da Alemanha do Norte
em 1867 e o Reich alemdo em 1871, da Suica em 1874 e a Australia em 1901.

Importante destacar que a primeira Constituicdo norte americana, chamada “Os
Artigos da Confederagdao e da Unido Perpétua”, que entrou em vigor em 1781 nada trouxe de

novo a ideia federal. Na analise de Mario Simdes Barata:
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A filosofia politico-juridica subjacente & Confederagdo Americana era
europeia e assentava sobre dois mil anos de experiéncia politica. Por outras
palavras, 0 desejo das treze antigas coldnias inglesas de formar uma unido
perpétua em nada difere da vontade de criar unides, que existiu em outros
tempos e outros espacos. Na perspectiva de Davis, o0 Artigo 3° dos Artigos da
Confederacdo e da Unido Perpétua, que se refere as metas e ao fim da mesma,
é prova bastante da afirmacédo anterior. A disposicdo em causa estabelecia: 0s
Estados acima identificados entram numa solida liga de amizade uns com os
outros para a sua defesa comum, seguranca de suas liberdades, sem bem-estar
geral reciproco, e comprometem-se a assistir os outros contra qualquer forca
ou ataque por causa de religido, soberania, trocas comerciais, ou qualquer
outra razéo (BARATA, 2016, p. 66-67).

Sob esse prisma, a alianga perpétua entre as treze col6nias americanas ndo passava de
uma foedus cléssica, com um 6rgdo central, no caso um Congresso, cujos Estados que o
constituiam, a Confederacdo, ndo dependiam daquele 6rgdo, mas sim este 6rgao confederado
gue dependia dos Estados constituintes.

Estas distorcGes dos Artigos da Confederagdo e da Unido Perpétua constituiram o fator
motivador da Convengdo Constitucional realizada na cidade da Filadélfia em 1787, cujo
objetivo fora rever os Artigos da Confederacdo para tornar a Constituicdo Federal adequada as
exigéncias de governo e a preservacdo da Unido. Em concreto, os delegados debateram os
méritos e as deficiéncias de dois planos apresentados.

O Plano da Virginia, que visava criar um governo nacional eleito e dotado dos
instrumentos necessarios para impor a sua vontade sobre os eleitores, e o Plano da Nova Jersey
que se limitava a propor alguns ajustes aos Artigos da Confederacdo em vigor.

Prevaleceu o Plano da Virginia, fundado nos ideais federalistas que foram propagados
no seio da comunidade norte americana por meio de 85 artigos publicados em jornais do Estado
de Nova lorque, os quais foram posteriormente reunidos em obra intitulada “O Federalista”,
eternizando a luta de Hamilton, Jay e Madison em prol do pacto federal, que assim pode ser

sintetizada e exemplificada:

Proponho-me a discutir, em uma série de artigos, os seguintes temas de grande
interesse: A utilidade da Unido para a vossa prosperidade politica; A
insuficiéncia da atual confederacdo para preservar essa Unido; A necessidade
de um governo pelo menos com vigor similar ao do proposto para atingir tal
objetivo; A conformidade da Constituicdo proposta com os verdadeiros
principios do governo republicano; Sua analogia com a Constitui¢éo de vosso
préprio estado-membro; e finalmente, a seguranca adicional que sua adogao
propiciara a preservacao desta forma de governo, a liberdade e a prosperidade
(HAMILTON; MADSON; JAY 1993, p. 96).
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Assim como o entendimento dos Federalistas, atualmente Estado Federal € uma unido
de Estados de natureza tal que também a propria confederacdo organizada de Estados, a
Federacdo, reveste a qualidade de Estado. A totalidade das competéncias do Estado central é
assumida em parte pelos 6rgdos dos Estados-membros e em parte pelos 6rgdos centrais da
confederagao organizada pelos Estados.

A distribuicdo das competéncias esta de tal modo equilibrada que nem os 6rgdos
centrais da federacdo, nem os 6rgdos dos Estados-Membros possuem, por si, a soberania das
competéncias.

As publicacdes dos Federalistas ajudaram a sedimentar as bases do primeiro Estado
Federal do mundo, cuja institucionalizacao se deu entre os dias 25 de maio e 17 de setembro de
1787, na terceira Convencao da Filadélfia, também chamada de Convencdo Constitucional ou
Convencédo Federal. Fora convocada com o objetivo de rever os Artigos da Confederagéo e
culminou na criacdo da primeira e Unica Constituicdo dos Estados Unidos da América
estruturada sobre os pilares do sistema federalista.

O texto constitucional norte americano de 1.787 viria a expressar um sistema sem
precedentes. Na sua base, a constituicdo é federal, mas, nas fontes que dao origem aos poderes
de governo, ela é parcialmente federal e parcialmente nacional. Na extensdo dos poderes, é
federal e ndo nacional, mas no modo autorizado de se lhe introduzirem Emendas ndo é
totalmente federal, nem totalmente nacional.

Isso reflete o principio da dualidade articulado num Unico sistema constitucional de
dois governos distintos, nacional e estadual, cada qual agindo por direito préprio, relacionando-
se com os cidaddos e com dominio limitado de suas acdes.

O contributo do modelo norte americano para a histéria do principio federal foi a
consagracao de um sistema de governo territorial dual vertido numa constituicéo escrita que foi
ratificada pelo povo, cujas premissas elementares podem ser sintetizadas nos seguintes
preceitos extraidos de seu texto constitucional: a) criagdo de um governo nacional operante
sobre os individuos; b) estabelecimento de um poder legislativo bicameral baseado na
representacdo popular e na representacdo dos estados; c) criacdo de um executivo presidencial
singular; d) criacdo de um poder judicial nacional; e) separacao de cada um dos trés poderes de
acordo com o principio da separagdo de poderes, de modo a limitar a tirania; f) atribuicdo de
poder ao governo nacional para agir no quadro de uma jurisdicdo definida em termos amplos;
g) estabelecimento do principio da supremacia da Constituicdo; h) negacdo explicita de certos
poderes aos estados; i) confirmacao de que os estados tinham um determinado papel politico;

J) obrigatoriedade do governo nacional proteger os estados de qualquer invasdo ou violéncia
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interna; k) garantia da forma republicana de governo; I) incorporagéo de todos estes preceitos
numa Constituicdo que configurava a lei fundamental que a todos vinculava e s6 podia ser
revista através de um procedimento que pressupunha uma parceria entre 0 governo nacional e

0S governos estaduais.

2.1 O Estado: Elementos Constitutivos, Objetivos e Tipos

A compreensdo do federalismo como forma de Estado impde a identificacdo dos
elementos constitutivos, objetivos e tipos, bem como adentrar as raizes do conceito de
comunidade. Busca-se aferir as diferentes perspectivas que determinaram a concepg¢do de um
modelo especifico de organizacdo social e politica estatal ao focar o proprio individuo no
sentido de entender a razdo que o motivou a delegar ao Estado o estabelecimento das regras
necessarias a vida em sociedade e a elas se postar de maneira consciente.

Cabe a Teoria Geral do Estado o estudo da Soberania, Governo, Territorio e Povo
como elementos constitutivos do Estado Constitucional, com o objetivo de conhecé-lo como
fato social e como ordem direcionada a um fim. Tal se d& porque tais elementos caracterizam e
diferenciam as complexas sociedades e estabelecem os pontos de interseccao entre elas.

A Soberania, considerando que, durante longo periodo, esteve atrelada a seu aspecto
puramente politico, submete-se ao crivo da expiacao histérica como forma de se entender o
natural desenvolvimento de ideias direcionadas a ordenar e disciplinar a vida em sociedade.

Primitivamente, para os povos do Oriente ou do Mediterraneo, a familia, a religido, o
pensamento politico e a filosofia compunham um complexo conjunto de ideias em que as leis
naturais regiam o comportamento de todos e estavam acima da vontade dos governantes. Por
viver neste estado de natureza, a divisao de tarefas era estabelecida pelo mais forte e entendia-
se como totalmente desnecessaria qualquer ordenacéo estatal.

Modernamente, a ideia de Estado tem seu expoente na ideia de soberania, 0 que, no
magistério de Jorge Miranda, muito embora ndo fosse este um conceito inteiramente novo, Jean
Bodin (Les six livres de la République, 1576) pd-lo a claro, purificou-o e fortaleceu-o, fazendo
dele um conceito juridico unitario (MIRANDA, 2015, p. 23).

A soberania implica imediatidade ou ligag&o direta entre o Estado e o individuo, cujo
conceito, exclusivamente politico, avancou de sorte a ser hoje moldado juridicamente quanto a
sua aquisicdo, exercicio e perda.

Ou seja, o poder politico que Ihe € inerente vem norteado por regras juridicas internas

e internacionais no sentido de impedir o uso arbitrério da forca. Tal postulacdo sobrevive com



20

a ideia de independéncia e com a indicacdo de poder juridico mais alto, que seguem agregadas
ao atual sentido de soberania (CASTILHO, 2013, p. 7).

O conceito de soberania € uma das bases da ideia de Estado Moderno, tendo sido de
excepcional importancia para que este se definisse, exercendo grande influéncia pratica nos
ultimos séculos, sendo ainda uma caracteristica fundamental do Estado.

Hodiernamente, prevalece o fundamento culturalista, que ndo admite a nocéo
meramente politica em termos de for¢a ou que se possa reduzir a soberania a condicdo de
fendmeno totalmente submetido ao direito, uma vez que os fendmenos do Estado séo,

indissoluvelmente, sociais, juridicos e politicos. Para Dalmo de Abreu Dallari:

Externando com muita precisdo essa concep¢do, MIGUEL REALE prefere
denomina-la de politica, embora acentuando que sua superioridade sobre as
demais consiste justamente na circunstancia de que sé ela compreende e
integra os conceitos sociais, juridico e politico do poder. Formula entdo o
conceito de soberania como o poder de organizar-se juridicamente e de fazer
valer dentro de seu territdrio a universalidade de suas decisdes nos limites dos
fins éticos de convivéncia. Assim, pois, a soberania jamais € a simples
expressdo de um poder de fato, embora nédo seja integralmente submetida ao
direito, encontrando seus limites na exigéncia de jamais contrariar os fins
éticos de convivéncia, compreendidos dentro da nogdo de bem comum. Dentro
desses limites o poder soberano tem a faculdade de utilizar a coacdo para
impor suas decisfes (DALLARI, 2011, p. 87).

Por sua vez, o governo, como elemento constitutivo do Estado, representa o conjunto
de oOrgdos que dirige a vida politica do Estado ou pode ser concebido como organizagédo
necessaria para o exercicio do Poder Politico.

Contudo, para que o governo seja reconhecido interna e externamente sem sua total
integridade, ao Estado deve ser conferida irrestrita soberania, ou seja, ainda que dotado de
administracdo propria, ndo adquire a qualidade de pessoa juridica de direito publico
internacional enquanto tutelado ou submisso a outro Estado.

Para Sahid Maluf, € uma delegacao de soberania nacional, no conceito metafisico da
escola francesa, ou a propria soberania posta em agéo, no dizer de Esmein (MALUF, 2013, p.
27).

Sob o prisma do elemento constitutivo governo, o Estado podera ser caracterizado
como simples (ou unitario) quando possuir um governo Unico com plena jurisdicdo nacional, e
composto (ou complexo), quando possuir varios niveis de governo, dotados de descentralizagdo

politica.
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Desse modo, a organizacao das instituigdes que atuam o poder soberano do Estado e
as relagdes entre aquelas instituicbes fornecem a caracterizacao das formas de governo, sendo

tal, o sistema politico interno do Estado a fim de exercer o poder politico. Segundo Dallari:

Para a maior parte dos autores, forma de governo e regime politico sdo
expressdes sinbnimas. DUVERGER utiliza esta ultima expressao,
estabelecendo uma distin¢do entre regime politico em sentido amplo, quando
indica a forma que, num dado grupo social, assume a distin¢cdo geral entre
governantes e governados; € regime politico em sentido estrito, aplicavel
somente a estrutura governamental de um tipo particular de sociedade
humana, que é o Estado; XIFRA HERAS faz uma distincdo diferente,
observando que ha uma relacéo intima entre forma politica e estrutura da vida
humana social. O conceito de forma afeta os diferentes graus da realidade
politica, permitindo a identificacdo de trés espécies distintas: regime politico,
quando se refere a estrutura global da realidade politica, com todo o seu
complexo institucional e ideoldgico; forma de Estado, se afeta a estrutura da
organizagdo politica; sistema de governo, quando se limita a tipificar as
relagOes entre as institui¢des politicas (DALLARI, 2011, p. 222).

Quanto a forma de governo, duas séo as principais: a Monarquia e a Republica. Na
Monarquia, os Estados se submetem ao governo de um s6, chamado monarca, que ocupa 0
cargo maximo do poder em caréater vitalicio. E uma forma de governo que ja foi adotada, por
séculos, por quase todos os Estados do mundo, o que, com o passar do tempo, foi sendo
gradativamente enfraquecida e abandonada.

A historia revela que quando nasce o Estado Moderno a necessidade de governos fortes
favoreceu o ressurgimento da monarquia, ndo sujeita a limitagdes juridicas, o que faz surgir o
qualificativo de monarquia absoluta.

Ao0s poucos, entretanto, vai crescendo a resisténcia ao absolutismo e, a partir do final
do século XVIII, surgem as monarquias constitucionais. O rei continua governando, mas esta
sujeito a limitacdes juridicas estabelecidas na Constituicéo.

Posteriormente, esta limitacdo se expande com a adocdo do parlamentarismo pelos
Estados monarquicos. Neste sistema parlamentar de governo, 0 monarca ndo mais governa,
mantém-se apenas como Chefe de Estado e com atribui¢des de representacéo, ndo de governo,
que passa a ser exercido por um Gabinete de Ministros.

A republica, com as transformag6es econémicas ocorridas no final do século XIX e
apos duas guerras mundiais que levaram a derrocada as Ultimas resisténcias impostas pela
monarquia, se impds durante o século XX. Ela é a forma de governo que se opde a monarquia
e tem um sentido muito proximo do significado de democracia, uma vez que indica a

possibilidade de participacdo do povo no governo. No magistério de Dallari:
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Na antiguidade ha referéncias a republica, mas o sentido que se da ao termo
néo corresponde ao moderno, como se verifica, por exemplo, com a expressdo
"republica romana", que identifica o proprio Estado e ndo sua forma de
governo. Modernamente, ¢ com MAQUIAVEL que aparece o0 termo
republica, em oposi¢do a monarquia (DALLARI, 2011, p. 226).

As caracteristicas fundamentais da republica, mantidas desde o século XVII, e que
foram a razdo de seu prestigio e de sua receptividade, sdo a temporariedade, a eletividade e a
responsabilidade.

Por temporariedade, o Chefe do Governo recebe um mandato, com o prazo de duragéo
predeterminado, sendo regra a vedacéo de eleicdes reiteradas e sucessivas reeleicdes do mesmo
individuo, com vistas a ndo se criar um paralelo de forma a se legitimar politica e juridicamente
uma monarca.

A eletividade determina que Chefe do Governo seja eleito pelo povo, ndo se admitindo
a sucessao hereditaria ou por qualquer forma que impeca o0 povo de participar da escolha.

J& a responsabilidade, na atual fase do constitucionalismo, imp&e que o Chefe do
Governo seja politicamente responsavel, o que quer dizer que ele deve prestar contas de sua
orientacdo politica, ou ao povo diretamente ou a um 6rgdo de representacao popular.

Além da distincdo entre monarquia e republica, outras classificagdes podem ser feitas,
de acordo com certas caracteristicas que se tornaram classicas. Assim, as relagcdes entre o
legislativo e o executivo determinaram a configuracdo de dois sistemas, o parlamentarismo e o
presidencialismo, que, por longo tempo, disputaram a primazia, tanto na monarquia quanto na
republica.

No presidencialismo, o Presidente exerce a representacdo politica do Estado ao
acumular as funcdes de Chefe de Estado e Chefe de Governo. A chefia é unipessoal da qual
decorre a responsabilidade politica exclusiva do executivo, decorrente de mandato outorgado

por eleicdo, seja por colegio eleitoral, seja pelo voto direito. Para Dallari:

O presidencialismo, exatamente como ocorreu com o parlamentarismo, néo
foi produto de uma criacdo tedrica, ndo havendo qualquer obra ou autor que
tivesse tracado previamente suas caracteristicas e preconizado sua
implantagdo. Mas, diferentemente do que ocorreu em relacdo ao regime
parlamentar, o presidencialismo néo resultou de um longo e gradual processo
de elaboracdo. Pode-se afirmar com toda a seguranga que o presidencialismo
foi uma criagdo americana do século XVII1, tendo resultado da aplicacdo das
ideias democraticas, concentradas na liberdade e na igualdade dos individuos
e na soberania popular, conjugadas com o espirito pragmatico dos criadores
do Estado norte-americano. A péssima lembranca que tinham da atuagdo do
monarca, enquanto estiveram submetidos & coroa inglesa, mais a influéncia
dos autores que se opunham ao absolutismo, especialmente de
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MONTESQUIEU, determinou a criacdo de um sistema que, consagrando a
soberania da vontade popular, adotava a0 mesmo tempo um mecanismo de
governo gque impedia a concentracdo do poder. O sistema presidencial norte-
americano aplicou, com o maximo rigor possivel, o principio dos freios e
contrapesos, contido na doutrina da separagdo dos poderes (DALLARI, 2011,
p. 237).

O parlamentarismo, ainda que comportando certas adaptacGes, tem como principal
caracteristica a diferenca entre o Chefe de Estado e o Chefe de Governo. O Chefe de Estado
(seja ele monarca ou presidente) tem como especial funcdo a representacdo do Estado, ficando
alheio as decises politicas.

O Chefe de Governo (normalmente designado Primeiro-Ministro), por sua vez, é a
figura que exerce o poder executivo. Via de regra é indicado pelo Chefe de Estado, mas s6 pode
assumir o cargo ap6s aprovacao da maioria do Parlamento, caracteristica esta que revela a
inexisténcia de uma completa separacdo entre poderes no sistema parlamentarista.

O Territério, como elemento constitutivo do Estado, teve seu conceito agregado
efetivamente ao pensamento humano a partir do Estado Moderno, assim como a soberania.
Evidente que os Estados até entdo constituidos possuiam territério, mas a inexisténcia de
conflitos de fronteiras e a forma de relacionamento do poder soberano com os individuos que
compunham a sociedade ndo afloravam a necessidade de delimitar a area de abrangéncia do
poder.

Paulo Bonavides argumenta que, constituindo a base geografica do poder, o territorio
do Estado é definido de maneira mais ou menos uniforme pelos tratadistas e ostenta poucos
pontos de controvérsia, salvo aqueles ocorridos com mais frequéncia no dominio da
fundamentacéo juridica do vinculo do Territério com o Estado (BONAVIDES, 2000, n.p.).

Em sintese, ndo existe Estado sem territério, uma vez que, no momento mesmo de sua
constituicdo, integra, num conjunto indissociavel, entre outros elementos, um territorio, que ndo
pode ser privado sob pena de ndo ser mais Estado.

Ainda, o territdrio estabelece a delimitagdo da acdo soberana do Estado, tendo em vista
que dentro dos limites territoriais a ordem juridica soberana do Estado € a mais eficaz, embora
certas normas juridicas do Estado reguladoras de situa¢fes pessoais e especificas posam ser
concretizadas mediante permissdo de outra soberania.

Também, sendo o territorio ambito de acdo soberana do Estado, é objeto de direitos
deste, considerado no seu conjunto, alienavel, assim, parcialmente havendo interesse publico
bem como, em circunstancias especiais, usar o territorio sem qualquer limitagéo, até mesmo em

prejuizo dos direitos de particulares sobre por¢des determinadas (DALLARI, 2011, p. 93).
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J& a existéncia do elemento pessoal, povo, é a condi¢do primeira, indispensavel, para
a constituicdo de qualquer Estado, dado este ser 0 objeto de sua atuacdo. Frise-se, ser assente
gue nem o termo nagdo, que indica uma comunidade, nem o seu derivado, nacionalidade, sdo
adequados para qualificar uma situacdo juridica, indicando, tdo0-s6, a pertinéncia a uma
comunidade historico-cultural, ndo sendo correto o uso da expressdo nagao com o sentido de
povo (DALLARI, 2011, p. 101).

De igual forma, o termo populacdo, que € mera expressao numeérica, demografica, ou
econdmica que abrange o conjunto das pessoas que vivem no territorio de um Estado ou mesmo
que se achem nele temporariamente.

Destaca-se a importancia do elemento povo nédo apenas para a constituicao de qualquer
Estado, mas como fonte do poder democratico exercido neste, 0 que se extrai do art. 1° da

Constituicdo Federal. No magistério de Fernando de Brito Alves:

Consideramos que para a realizacdo de projetos contemporaneos de
democracia, € mister que haja uma reserva clara de poder do povo. Se todo ele
¢ alienado nas dinamicas dos processos de representagdo, ou se 0
povo/multidao/bando dele é alijado pelas perversas dindmicas do capitalismo,
a aporia da democracia desnatura-se em devaneios metafisicos mais abstratos
que o reino dos céus ou 0 Estado comunista (ALVES, 2013, p. 295).

Dessa forma, delineados os elementos constitutivos do Estado, possivel o estudo de
sua estrutura interna, no que diz respeito a projecdo do poder politico dentro de seu territério,
em especial quanto a centralizacao e descentralizacao politica e administrativa. Duas, pois, sdo
as principais formas de Estado: o Estado Unitario (simples) e o Estado Federado (composta).

Sendo o federalismo um dos objetos deste estudo, os temas relacionados ao Estado
Federado sdo delineados em topicos proprios deste texto. Assim, limitamo-nos neste momento
apenas a conceituar de Estado Unitario como aqgueles que se caracterizam, basicamente, por

possuir um unico poder central corporificando o poder politico. Para Sahid Maluf:

Estado Unitério € aquele que apresenta uma organizacdo politica singular,
com um governo Unico de plena jurisdi¢do nacional, sem divisdes internas que
ndo sejam simplesmente de ordem administrativa. O Estado unitario é o tipo
normal, o Estado padrdo. A Franca é um estado unitario. Portugal, Bélgica,
Holanda, Uruguai, Panama, Peru sdo Estados unitarios. Embora
descentralizados em municipios, distritos ou departamentos, tais divisdes sdo
de direito administrativo. Nao tém esses organismos menores uma autonomia
politica (MALUF, 2013, p. 175).
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Essa organizacdo estatal existente no mundo até a Revolu¢do Americana em 1776
sofreu uma mudanca radical com a introducéo do federalismo, nova forma de Estado fundada
na distribuicao territorial de competéncias.

Até entdo, predominava o Estado Unitario, que, dentre as formas de estado, € a mais
simples, a mais logica, a mais homogénea, cuja ordem politica, juridica e administrativa se
acham conjugadas em uma unidade organica, referidas a um s6 povo, um so territério, um sé
titular do poder publico de impeério.

Temos, pois, que o Estado unitario € politicamente centralizado, embora dotado de
descentralizacdo meramente administrativa. O poder central irradia-se por todo o territério, sem
limitacGes de natureza politica. Caracteriza-se o Estado unitario, portanto, pela unicidade do

poder.

2.2 Conceito, Caracteristicas, Principios e Espécies de Federalismo

Como ja delineado neste trabalho, o estudo sobre o federalismo remonta as sociedades
politicas antigas, contudo, a institucionalizacdo do estado federal somente veio a lume com a
federacdo norte-americana, que exerceu enorme influéncia nos modelos europeus e latino-
americanos.

Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Janior afirmam que o Estado
Federal tem raizes na experiéncia historica dos Estados Unidos da América quando em 1787,
ante a inadequacdo a realizacdo dos propdsitos politicos, econémicos e sociais dos Estados
confederados decorrentes dos “Artigos de Confederacdo” aprovado em 1777, na chamada
Convencdo da Filadélfia lancaram as bases do Estado Federal norte-americano (ARAUJO e
NUNES JUNIOR, 2005, p. 245).

Assim, o federalismo norte americano foi o alicerce do modelo dual, ou seja, uma
dualidade interna de poder entendida como ordens juridicas proprias. Essa € a forma
institucional de organizagao de poder que tem por escopo construir uma federagéo e o trago que
a distingue como tal.

Referido modelo foi adotado por outros paises que, no futuro, adotaram o federalismo
liberal, em especial os ibero-americanos, que tém por caracteristicas governo central e governos
estaduais, fruto da unido de Estados autbnomos, com divisdo de poderes entre governo local e
federal, supremacia do poder nacional em detrimento dos poderes locais e o reconhecimento de

mecanismos de execucéo das leis.
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Com efeito, a formacdo dos Estados Unidos da América calca-se em principios
uniformes, ideais igualitarios e sentimentos comuns, diferente da grande parte dos paises da
Europa cuja formacdao historica possui caracteristicas feudais vinculadas as ideias do periodo
da Idade Média, enxergam a comunidade em camadas ou estruturas sociais, de organizacdo
aristocratica, feudal ou outra forma de hierarquizag&o.

Assim, os americanos preferiram uma relacdo horizontal enquanto os europeus uma
relacdo vertical com larga influéncia de ideias aristocraticas.

Com a Declaragdo da Independéncia em 1776, todas as colonias norte americanas se
proclamaram “Estados Soberanos”, elaborando cada uma suas proprias constitui¢des, que
analogicamente tiveram seus preceitos respeitados na Constituicdo, aquilo que se convencionou
chamar de federalist papers que em seu art. 2° dizia: “Cada estado conserva sua soberania,
liberdade e independéncia” (HAMILTON; MADSON; JAY 1993, p. 11).

De fato, o desenvolvimento histérico da Federacdo como modernamente a
conhecemos inicia-se em 1787 nos Estados Unidos da Ameérica, na Convencdo da Filadélfia,
guando se reuniram importantes cidaddos e hoje figuras historicas para a construcdo de um
modo inovador de uma Constitui¢do que ndo se limitou a reger apenas a nagdo norte americana,
mas marcadamente influenciou a paises de diferentes culturas (SOARES, 2013, p. 34).

Dentre os convencionais, destacam-se Alexander Hamilton, James Madison e John
Jay, que, publicaram entre 1787 e 1788 uma série de artigos, sob o titulo de “O Federalista”,
que viriam a constituir os pilares primordiais do constitucionalismo norte americano. Segundo

Esther Bueno Soares:

Para alcancar o ponto do reconhecimento mundial, ocorreram ndo s6 grandes
dificuldades, mas divergéncias significativas entre os convencionais, as quais
foram enfrentadas, de modo diferenciado, por trés grandes expoentes da
politica americana: Alexander Hamilton, James Madison e John Jay. Estes,
utilizando o pseuddnimo “Publius”, e, com este estratagema, publicaram, em
maio de 1787 e maio de 1788, oitenta e cinco cadentes artigos, defendendo a
Constituicdo trazida a publico na Convencdo da Filadélfia (SOARES, 2013,
p. 34).

O que se buscava na Convencdo da Filadélfia era a aprovagdo da Constituicdo, mas
dentre seus feitos trouxe a lume um exemplo maior de replblica federal. Foi a época aurea
americana em que o melhor de sua politica, teoria, histéria em todos os campos da sociedade
reuniram-se com o objetivo de construir uma nagao.

Assim, apds a ruptura das Treze Coldnias Americanas com a Gré-Bretanha e a
instauracdo a principio de uma Confederacdo em 1777, gracas ao empenho federalista
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decorrente da Convencdo da Filadélfia, superou-se o apreco da ideia de estados pequenos
decorrente do receio absolutista. Até entdo, mantinha-se um anico 6rgdo de poder central, 0
Congresso Continental, inexistindo qualquer outro, sejam poderes executivo ou judiciario.

O Congresso Continental consistia numa camara legislativa unica, formada por
deputados de todas as provincias americanas, aos quais ndo foram delegados poderes, uma vez
que se buscava evitar que o congresso criasse tributos sobre as col6nias distantes, regulasse a
sua forma de comércio ou até exigisse tributos para custeio de suas func@es principais.

A historicidade e andlise dos textos de Alexander Hamilton, James Madison e John
Jay revelam os traumas decorrentes da dominacdo inglesa, o temor de ameacas aos territérios
arduamente conquistados e possiveis invasdes estrangeiras ante o fragil momento de
desagregacdo da nacdo americana.

Tais receios, somados aos temores de ceder direitos naturais a um poder central e
fragilizar a autonomia estatal, geravam uma desconcertante fragmentacao governamental, o que
levou a ruina do modelo confederativo, ante a inevitavel falta de vinculagdo normativa com um
poder central e obediéncia as normas deste emanada como forma de garantir a integridade do

Estado. Para citados autores:

Afinal, por que se institui um governo? porque as paixdes dos homens ndo se
conformam aos ditames da razdo e da justica sem coacdo. (...) Além disso, faz
parte da natureza do poder soberano uma avidez de controle que dispbe os que
estdo investidos de seu exercicio a ver com maus olhos todas as alternativas
externas de limitar ou dirigir suas acdes. Em decorréncia desse espirito, em
toda associacdao politica fundada no principio de unir em torno de um interesse
comum certo nimero de soberanias menores, estard presente nas esferas
subordinadas ou inferiores uma tendéncia centrifuga por forca do aval cada
uma delas se esforcara por escapar ao centro comum. N&o é dificil explicar
esta tendéncia. Sua origem é o amor ao poder (HAMILTON; MADSON; JAY,
1993, p. 162 e 167).

Assim, o federalismo americano nasceu do insucesso do modelo confederativo,
desprovido de vinculagdo normativa, ante a necessidade de criacdo de um modelo dotado de
maior poder coercitivo e de rigidez vinculativa de unido. Ademais, esta unido que produz a
indissolubilidade do pacto federativo se apresenta como o principal fator distintivo com a
Confederagdo, de matriz tratadista e denuncidvel a qualquer tempo. Na concepcdo dos

Federalistas:

Tendo, nos trés ultimos numeros, empreendido uma breve revisdo das
principais circunstancias e eventos que ilustram a indole e o destino de outros
governos confederados, prosseguirei agora na enumeragéo daqueles defeitos
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mais importantes, que frustraram até hoje nossas esperancas no sistema
estabelecido entre nés. Para formar um juizo seguro e satisfatorio do remédio
adequado, é absolutamente necessario que estejamos bem a par da extenséo e
da malignidade da doenca. O préximo defeito muito palpavel da atual
confederacdo é a total falta de sancéo as suas leis. Os Estados Unidos, tal como
agora se compdem, ndo tém poder algum para exigir obediéncia as suas
resolugdes, ou para punir sua desobediéncia, seja por multas pecuniéarias,
suspensdo ou privagdo de privilégios, ou quaisquer outros meios
constitucionais. Nao lhes foi expressamente delegada autoridade para usar
forca contra membros transgressores (...) A falta de uma mutua garantia entre
0s governos estaduais é outra imperfeicdo capital no plano confederacional
(MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p.188).

Tais ponderacOes explicitam o principal tema da discussdo da escolha do modelo
federativo pelos Estados Unidos da América, a criacdo de um nucleo central de governo. A
interpretacdo dos ideais de Madison, Hamilton e Jay, revela o pensamento de que um governo
central teria a utilidade de gerar uma prosperidade de politicas de integracdo que viesse a ser
um instrumento importante na garantia de direitos fundamentais, além de mais eficiente em
traduzir a seguranca juridica, politica e econémica que 0s americanos necessitavam.

Na visdo de Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Janior Ainda:

O Estado Federal nasce do vinculo de partes autbnomas, de vontades parciais.
Com essa associacdo de partes autdbnomas nascem simultaneamente uma
entidade central, corporificadora do vinculo federativo, e diversas entidades
representativas das vontades parcelares. Todas essas entidades sdo dotadas de
autonomia e possuem o mesmo patamar hierarquico no bojo da Federacéo.
Essa observacdo preliminar necessaria advertirda que reside nesse
relacionamento entre vontades parciais e vontade central o cerne do Estado
Federal (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2005, p. 246).

Por sua vez, para a construcdo do modelo norte-americano, Paulo Bonavides destaca
a contribuicdo do jurista alemdo Karl Strupp que distinguiu a unido de direito constitucional
das unibes de direito internacional. O Estado federal pertence a primeira categoria. A lei
constitucional e ndo o tratado é que nos fornece o critério dessa modalidade de unido de Estados.
N&o hé, por conseguinte, que temer as ambiguidades de linguagem, como no caso da Suica,
quando o vocabulario politico oficialmente emprega ali a expressdao Confederacdo, em se
tratando na realidade de Federacdo ou usa o termo cantdo, significando em verdade o mesmo
que Estado-membro (BONAVIDES, 2000, n.p.).

Somente o poder constituinte pode fundar o Estado Federal, cabendo & Constituicéo
tracar os delineamentos basicos da organizacdo federal, designando expressamente as

competéncias entre Estado Federal e os Estados membros, dando forma as instituicdes e
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conferindo autonomia politico-administrativa para cada um, sujeitando a todos a sua ordem
constitucional.

Assim, a associacdo federativa de entes autdbnomos sO pode existir dentro de uma
reparticdo constitucional de competéncias. SO a Constituicdo, corporificando a soberania do
Estado, é que pode tracar o ambito desta autonomia. N&o se pode pensar em uma divisdo de
competéncias que nao esteja estampada no texto constitucional, expressao maior do Estado
Federal.

A autonomia no Estado Federal é revelada por meio de uma reparti¢do constitucional
de competéncias como forma de manter o equilibrio e o pacto federativo, nisto reside o primeiro
requisito de sua existéncia, assim como a reparticdo de receitas.

O que caracteriza o Estado Federal é justamente o fato de, sobre o mesmo territorio e
sobre as mesmas pessoas, se exercer, harmonica e simultaneamente, a acdo publica de dois
governos distintos: o federal e o estadual.

Por sua vez, Dirceu Torrecillas Ramos destaca a dificil precisdo do conceito de

federalismo:

N&o h& davida de que uma concepgao univoca, sem ambiguidades e com seu
contelido e seus contornos claramente estabelecidos, facilita o trabalho dos
tedricos. Mas 0 que ndo se pode perder de vista é que o federalismo é
fendmeno politico-social, vale dizer humano, ndo sujeito a certezas
matematicas ou a delimitacBes puramente racionais e previsiveis. E absurdo,
por ser contrario a natureza humana, pretender que a teoria condicione
totalmente a pratica. Os parametros tedricos sdo Uteis mas é preciso ter sempre
em vista que o ser humano € inteligente e extremamente criativo, o que deve
levar ao reconhecimento de que nenhuma verdade tedrica relativa a
comportamentos humanos pode ser definitiva, imutavel e exclusiva
(TORRECILLAS RAMOS, 2000, p. 23).

Assim, o federalismo apresenta-se como um principio politico fundamental, que tem
como objetivo unificar totalidades politicas diferenciadas em um conjunto de regras comuns,
postas de modo a efetivar uma colaboracdo comum entre seus componentes.

O Estado Federal é voltado para questfes internas e sua criagdo ndo se funda no direito
internacional, mas no direito constitucional, uma vez que nao ha de se falar em Estado Federal
sem uma constituicdo, sendo ele um conceito que ndo pode ser generalizado, mas apenas
concretizado a partir de uma norma fundamental criadora.

A dualidade de Estados ndo tem de significar separacdo ou polarizagéo. A dupla
estrutura de sobreposicdo e de participagdo sO pode sobreviver com integragdo politica e

juridica, cabendo este papel a Constituicdo Federal. Em cada federacéo, pode-se néo ter havido
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historicamente um ato constitutivo, pelo menos ele tem de ser pressuposto (entenda-se ou néo
como ato-uniao).

Mas, formada a federacdo, doravante é a Constituicdo Federal, obra de um poder
constituinte distinto do poder de cada um dos Estados federados, que contém o fundamento de
validade e eficacia do ordenamento juridico federativo. E ele que define, na expressao utilizada
pela doutrina alemd, “a competéncia das competéncias”, ao passo que, na confederacdo,
subsiste sempre, e s0, 0 respectivo pacto confederativo (MIRANDA, 2015, p. 156-157).

Necesséario apontar, sobretudo, os critérios distintivos buscados para fixar os conceitos
de Federagdo e Confederacdo. Propunham uns a firmeza, solidez ou profundidade da relacdo
entre os Estados, alcancando essa relacdo seu grau mais alto na Federacdo e seu ponto mais
baixo na Confederacdo. Outros se volveriam para a consideracdo da indissolubilidade do laco
federativo, face a possibilidade juridica da secessdo dos Estados, admissivel em se tratando de
organizacdo confederativa.

Nada obsta, porém, que uma Federacdo venha eventualmente a dissolver-se, a despeito
da profisséo de fé constitucional em sua perpetuidade, feita por exemplo no caso do § 4° do
artigo 60 da Constituicdo brasileira, que ndo admite por objeto de deliberacéo projetos tendentes
a abolir a Federacdo (BONAVIDES, 2000, n.p.).

A sistematizacdo do estudo do federalismo, por sua vez, destaca suas espécies
relacionadas aos seus elementos caracteristicos. Assim quanto a origem, o federalismo pode ser
por agregacao (centripeto) ou por desagregacdo (centrifugo). Centripeto quando se origina a
partir da aglutinacdo de varios Estados independentes, os quais decidem abdicar de uma parcela
de seu poder soberano em prol da constituicdo de um novo e Unico Estado resultante da
deliberacdo associativa, como é o caso das Federacdes americana e alema. Centrifugo quando
se origina de forma inversa, ou seja, quando um Estado unitario se fragmenta criando
provincias, regides ou quaisquer outras unidades politicamente autbnomas, a exemplo do que
se passou no Brasil.

Quanto ao modo de divisdo de competéncias, o federalismo pode ser dual (classico)
ou cooperativo. O dual, cronologicamente ligado aos seculos XVI1I1 e X1X, consagra uma rigida
separacdo de competéncias entre os entes federados que atuam em frentes isoladas, ndo se
cogitando de qualquer forma de interagdo ou cooperacdo intergovernamental, a exemplo do
federalismo americano nos primeiros anos de sua vigéncia (PUCCINELLI JUNIOR e
ARAKAKI, 2013, p. 64).

Ja o federalismo cooperativo conclama todos os entes politicos a envidar esforgos

conjuntos para o cumprimento dos designios constitucionais, partindo do pressuposto da
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estreita interdependéncia que existe em inimeras matérias e programas de interesse comum. O
Brasil ajustou-se ao federalismo cooperativo, 0 que se extrai do expresso no paragrafo tnico do
art. 23 da Constituicdo Federal de 1.988 que revela as chamadas competéncias comuns sujeita
a implementacédo conjunta por todos os entes federados.

Tém-se, ainda, como espécies de federalismo o de equilibrio, organico e de interacéo.
O de equilibrio evoca a harmonia que deve presidir as relacfes intergovernamentais travadas
entre os distintos atores politicos, de modo a reforcar as instituicdes, que podem ser alcancadas
pelo estabelecimento de regies de desenvolvimento (entre Estados) e de regides
metropolitanas (entre 0os municipios), concessao de beneficios, além de distribuicdo de rendas
(PUCCINELLI JUNIOR e ARAKAKI, 2013, p. 64).

O modelo orgéanico decorre da ideia de que o Estado deve ser visto como um so
organismo. Suas partes (Estados-membros) so contribuem para o sustento do todo, representado
pelo governo central, ao qual devem subordinagdo por serem meros reflexos dele.

Proximo a esse conceito, o federalismo de integracdo também realca a superioridade
do governo central em relacdo as unidades periféricas, apresentando-se como um federalismo
meramente formal, cuja forte assimetria entre os poderes distribuidos entre as entidades
componentes da federacdo o aproxima de um Estado unitério descentralizado.

Além das espécies, a doutrina se debruca sobre o estudo dos principios e caracteristicas
do federalismo. N&o ha propriamente um consenso, seja para a argumento de que 0s sistemas
federais comportam trés caracteristicas essenciais, quais sejam: constituicdo escrita, ndo
centralizacdo e divisdo de poderes; seja para 0 argumento de que cinco sdo as caracteristicas:
autonomia das entidades federadas, subsidiariedade, cooperacdo, participacdo, freios e
contrapesos e autogoverno e governo partilhado (BARATA, 2016, p. 71).

Contudo, tais posigdes, em maior ou menor escala, submetem-se a duas principais
caracteristicas do federalismo, quais sejam, a sobreposi¢cdo e participacdo. A federacdo se
assenta numa estrutura de sobreposicdo a qual recobre os poderes publicos locais, estados
federados, de modo a cada cidaddo ficar simultaneamente sujeito a duas Constitui¢des, a federal
e a do Estado federado a que pertence, e ser destinatario de atos provenientes de dois aparelhos
de orgaos legislativos, administrativos e jurisdicionais.

A estrutura de participacdo, em que o poder politico central surge como resultante da
agregacdo dos poderes politicos locais, independentemente do modo de formacéo, o que faz
surgir a terminologia cléssica Estado de Estados. Se participa¢do ha igualmente na unido real,
ndo atingem nesta o desenvolvimento e a sistematica racionalizacdo que atinge na federacédo
(MIRANDA, 2015, p. 156).
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Dessas caracteristicas expostas, Jorge Miranda extrai os seguintes principios diretivos

do federalismo:

1°) Dualidade de soberanias - a de cada um dos Estados federados e a do
Estado federal, tendo cada um deles a sua Constituicdo (e Constituicdo
emanada de um poder constituinte originario, exercido em nome préprio), bem
como o correspondente sistema de funcBes e Orgdos (legislativos,
governativos, administrativos e jurisdicionais); 2°) Participacdo dos Estados
federados na formacao e na modificagcdo da Constituicdo federal, seja a titulo
constitutivo, seja a titulo de veto coletivo, seja por via representativa, seja por
referendos parciais; 3°) Garantia (em nivel de Constituicdo federal) da
existéncia e dos direitos dos Estados federados; 4°) Intervengdo
institucionalizada dos Estados federados na formagéo da vontade politica e
legislativa federal, através de 6rgaos federais com adequada representacao dos
Estados (senados ou conselhos federais, 0s primeiros com titulares eleitos e 0s
segundos com titulares delegados dos Governos locais); 5°) Igualdade juridica
dos Estados federados, traduzida em igualdade de direitos dos seus cidadaos,
em reconhecimento do valor dos atos juridicos neles celebrados e em
participacdo paritaria nos érgdos federais ou em alguns deles; 6°) Limitacdo
das atribuicOes federais, o que deriva da ideia de agregacao dos Estados como
hipotese explicativa da federacdo e possui o sentido (inverso do da
descentralizagdo politica e administrativa) de que todas as matérias nédo
reservadas ao Estado federal incumbem ou podem incumbir aos Estados
federados (MIRANDA, 2015, p. 157-158).

Evidente que a concretizacdo desses principios deve considerar as especificidades de
cada Estado federal, assim considerados perfeitos e imperfeitos. Os primeiros sao 0s que
apresentam todas aquelas caracteristicas (como os Estados Unidos ou a Sui¢a). Os segundos
sd0 0s que apresentam a maior parte delas, mas nao todas, nomeadamente a intervencdo dos
Estados nas modificacfes da Constituicdo Federal (como o Brasil ou a RUssia).

Outras distingdes também sdo apontadas pela doutrina. Sustenta-se que todos o0s
Estados federais atuais sdo de um grau, uma vez que abaixo do Estado federal apenas ha um
grau de Estados federados. Na extinta Unido Soviética, pelo contrario, a Russia, uma das
republicas federadas era ja por si um Estado federal, que agrupava Estados federados, ou seja,
republicas socialistas soviéticas autbnomas.

As unides reais nunca agrupam mais de dois ou trés Estados e a individualidade
concreta de cada um conta sempre bastante. Mas a federacdo tanto pode ser apenas de dois
Estados federados (por exemplo, a Checoslovaquia entre 1969 e 1992), ou de meia duzia (a
Australia, a ex-lugoslavia) como de varias dezenas (os Estados Unidos, 0 México).

Ha Estados federais igualitarios e ndo igualitarios (o que se prende, quase sempre, com

diferengas de dimenséo territorial, humana ou econémica dos Estados federados) e pode haver
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hegemonia de um Estado federado sobre os demais, como no passado ocorreu com a Prissia na
Alemanha imperial ou a Russia na Unido Soviética.

Ha federalismos de largos espacos e de pequenos espacos. Podem ter grande extensao
populacional e territorial (como nos Estados Unidos, Canadé e Brasil) ou ndo mais que cidades
ou distritos como no caso dos cantfes suigos ou de alguns dos Lénder alemées. Naqueles avulta
a complexidade, nestes o caracter quase municipal, com implicacGes politico-administrativas
inerentes (MIRANDA, 2015, p. 158).

Evidente que ha a situacdo particularissima do Brasil, onde se articulam federalismo
em nivel de Estados e regionalismo politico em nivel de Municipios. Segundo a Constitui¢ao
de 1988, a organizacao politico-administrativa da Republica compreende a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos (art. 18). Os municipios sdo, pois,
entidades politicas integrantes da estrutura do Estado, embora ndo propriamente entidades
estatais de 2° grau.

2.3 Federalismo Assimétrico e Modelo Cooperativo

Simetria, conforme Aurélio Buarque Holanda Ferreira, significa “correspondéncia em
grandeza, forma e posicdo relativa, de partes sitas em lados opostos de uma linha ou plano
médio” (FERREIRA, 2008, p. 739). Também designa a perfeita distribuicdo em torno de um
centro, harmonia entre determinadas combinacdes ou proporgdes regulares. Logicamente,
assimetria é a falta de simetria.

A assimetria, no sistema federal, refere-se a uma situacdo na qual as diversidades
dentro de uma sociedade maior encontram expressdo politica, através dos governos
componentes. Estes possuem Varios graus de autonomia e poder. A unidade teria sob esses
aspectos uma unica caracteristica ou conjunto de caracteristicas que distingue seu
relacionamento para com o sistema com o todo, para com a autoridade federal e para com outro
Estado.

Embora ndo seja o objetivo principal deste estudo, uma vez que o fenémeno
constitucional da assimetria, na configuragdo do Estado federal, ensejaria amplo
desenvolvimento e discussao, necessario pontuar sua importancia e relevancia no campo do
direito.

Com a devida énfase no Direito Constitucional, mister é a compreensdo dos postulados
juridicos e conceitos que conduzem a identificacdo e a qualificacdo do federalismo consoante

0S argumentos ja propostos.
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Nesse contexto, pode-se afirmar que todo Estado que adota a forma federativa possuli
algum tipo de desproporcionalidade entre seus componentes, ou seja, € assimétrico por
natureza. Ademais, o federalismo importa no relacionamento entre unidades federadas, que
como regra, hodiernamente, sdo desniveladas socioecondmica e politicamente, o que acaba por
produzir relagdes interfederativas desiguais entre os proprios entes federativos.

Como exemplo, no Brasil, nos deparamos com as chamadas guerras fiscais,
dependéncia de unidades industrializadas, regibes com agronegocios desenvolvidos,
disponibilidade de financiamentos publicos etc.

Assim, tomado pelo direito, o termo assimétrico aponta para o estudo das diferengas
ou desigualdades existentes, entre o Estado e os Estados-Membros de uma federacdo, com
relacdo a dimensao territorial, populacdo, riqueza, instituicdes, poder, raca, etnia e lingua. Na

licdo de Dircéo Torrecillas Ramos:

Sdo assimetrias de fato que requerem uma assimetria de direito para corrigi-
las ou pelo menos diminuir as desigualdades entre as unidades componentes
de uma federacdo. O principio é o tratamento igual, e, excepcionalmente, o
diferenciado. Assim como a igualdade em algum sentido é tratar
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades, deveremos
tratar assimetricamente os Estados e regides assimétricos, na medida de suas
assimetrias (TORRECILLAS RAMOS, 2013, p. 121-122).

O contexto da proposta de Dircéo Torrecillas Ramos revela que o federalismo requer
a observancia de requisitos de equilibrio de populacdo, de riqueza, de territorio e de poder,
condigdes estas que nem sempre se apresentam.

Os Estados- Membros e, no caso especifico do Brasil, os Municipios, na realidade sao
desiguais uns dos outros ou apresentam desigualdades mais ou menos acentuadas dos requisitos
acima apontados. Ha, portanto, uma relagdo de interdependéncia entre a assimetria de fato e a
de direito, uma vez que as situacoes de fato sdo o ponto de partida para a assimetria de direito,
dado que serdo mecanismos constitucionais que garantirdo o equilibrio.

Na atualidade, o que se observa é justamente o aprofundamento dessas diferencas, o
que impde o tratamento desigual, oportunidade que o tratamento igualitario cede espaco para o
diferenciado, ante a assimetria de fato que enseja uma assimetria de direito para corrigir tais
diferencas.

Essa mesma atuacao assimétrica do direito, de igual forma, também é utilizada para os
grupos étnicos, raciais, linguisticos e com tratamento distinto para que sejam respeitadas suas

individualidades e tradi¢Ges dentro da sociedade maior.
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Referida diversidade de grupos e individualidades revelam que as varias faces da
assimetria sdo importantes, diante da pluralidade das sociedades modernas e das novas
comunidades que se formam, ante suas variadas composices que afloram diferencas que
ensejam arranjos federais ou em um Estado Federal.

Tal diretriz decorre ndo apenas do ajuste federal em cada ordenamento juridico, mas
também da andlise das diversas formas de relacionamentos estruturais assimétricos, o que, na

sintese de Dircéo Torrecillas Ramos:

Além da questdo federal, observamos na histéria a assimetria estrutural
também no Estado unitério; a assimetria de fato e de direito; a assimetria das
unidades basicas e das unidades periféricas, que sdo Estados associados, por
exemplo; assimetria transitéria e permanente neste caso, destacamos na
primeira quando se alcancam solugdes e desaparecem, na segunda, a questdo
racial, étnica que é permanente ou as tensdes por simetria e por assimetria que
tendem a permanecer; a assimetria funcional e a disfuncional, a primeira para
a solucdo de diferencas, e a segunda com constantes transferéncias de
recursos, sem solucBes dos problemas, o que leva a insatisfacdo de algumas
unidades ou a dependéncia de outras, contrariam a ndo centralizacédo federal e
provocam o desejo de secessdo; a assimetria quanto ao poder das unidades, a
assimetria quanto a representacdo das instituicdes centrais e nos processos
intergovernamentais; a assimetria quanto aos direitos humanos; a assimetria
com relagdo ao poder de emenda & Constituicdo (TORRECILLAS RAMOS,
2013, p. 122-123).

Ainda, ligadas a questdo da assimetria, estdo outras matérias complexas cujos reflexos
ultrapassam a discussdo acerca da compatibilizacdo das diferencas materializadas entre as
unidades federadas. Ricardo Victalino de Oliveira aponta temas desafiadores e ainda insollveis

que devem ser objeto de enfrentamento, como, por exemplo:

A discussdo acerca dos impactos (potenciais e concretos) da indiferenca de
alguns governantes em efetivar a igualdade politica entre seus cidaddos; das
consequéncias advindas da assungdo de uma posi¢do de neutralidade cultural
pelo Estado (sobretudo naqueles onde ha patentes divergéncias
socioculturais); dos conflitos ocasionados pela solidificacdo de grupos
nacionalistas em Estados que deixam de atender a contento os reclamos das
minorias; dos choques engendrados ao constitucionalismo em decorréncia da
progressiva tomada de consciéncia a respeito da necessidade de o poder estatal
atuar como agente garantidor da preservacdo da diversidade; dos impactos
causados as estruturas politicas em virtude da implementacdo de alguns
direitos sociais que tomaram dimensfes coletivas; e ainda, por decorréncia
invariavel, das multifacetadas formas desenhadas para potencializar o
processo de adaptacdo do federalismo a um mundo muito mais complexo e
inconstante do que aquele em que originalmente foi concebido (OLIVEIRA,
2012, p. 10).
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Considerado esse panorama apresentado, a assimetria no sistema impde a busca de
solugdes concretas para alcancar o objetivo do federalismo de conceber instrumentos politicos
e juridicos de efetiva execucdo, para que se afaste o predicado identificador de desigualdade,
n&o uniformidade e despropor¢édo na disposicdo constitucional dos entes federados ou ainda na
caracterizacgdo das relacGes intergovernamentais travadas por eles.

A assimetria federativa denota que o pacto estabelecido entre os entes precisa
constituir-se em exequivel compromisso de compatibilizacdo dos desniveis regionais,
assumindo a feicdo de instrumento para a superacdo dos fatores que atravancam o
desenvolvimento nacional pleno e integrado. A busca de aproximagéo dos entes federados por
meio da institucionalizacdo de um operativo sistema de funcionamento da Federacao, tal qual
sugestiona o federalismo assimétrico, jamais podera percorrer trajetos contrarios aos valores
que informam sua propria razéo de ser (OLIVEIRA, 2012, p. 185-186).

Nessa busca de solugbes para superar a assimetria, a Constituicdo em um Estado
Federal, texto fundamental de organizacdo politica, confere poderes e distribui competéncias
como elemento inafastavel do sistema federal. Ao distinguir quais as competéncias de cada ente
federado, dotando tais preceitos de rigidez, impossibilita suas alteragcdes por conveniéncias
momentaneas do poder central.

Esse é o fundamento do federalismo dual ao prever ordens distintas de competéncias
tracadas geralmente de modo expresso na Constituicdo, cujas ordens juridicas dos entes
federados, excludentes umas das outras, sdo o0 elemento que mais se destaca nesta concepgéo
de Estado federal.

Entretanto, este sistema torna praticamente impossivel a existéncia de competéncias
concorrentes, bem como obsta maiores divisdes administrativas, como € o caso do Brasil que
integrou 0 municipio a federacéo. Assim, a priori, o federalismo dual ndo comporta um terceiro
ente federal.

No plano nacional, a Constituicdo Federal de 1.988 ndo conferiu aos municipios as
competéncias concorrentes expressas no art. 24, atribuindo-lhe a competéncia para legislar
sobre assuntos de interesse local nos termos do art. 30.

Por sua vez, o federalismo cooperativo tem como objetivo uma maior cooperacgéo entre
0 poder central e os entes federados e esta intimamente vinculado a subsidiariedade, o que
implica uma cooperacdo bidirecional, relacionada a descentralizacdo e a autonomia dos entes
locais.

Esse tipo de federalismo potencializa as possibilidades de uma cooperacédo

intergovernamental para atender os fins comuns da sociedade, em questdes econdmicas, sociais
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e culturais, atraves de programas e financiamentos conjuntos. Para José Alfredo Oliveira

Baracho:

Essa cooperagdo repousa nas praticas politicas, muitas vezes, informais, que
ocorrem no exterior das relagfes constitucionais. Esse federalismo concretiza-
se por um conjunto de meios utilizados, em cada uma das modalidades
particulares da federacdo. Essa perspectiva responde as mutagdes do mundo
contemporéneo, sem alterar a reparticdo constitucional de competéncias
legislativas e as fontes de financiamento. Essas disposi¢fes concretizam-se
por meio de Acordos, sob as formas mais diversas, entre governantes e 0s
diversos setores da comunidade. No interior dos mecanismos constitucionais,
aparece concepcdo intergovernamental de politicas publicas (BARACHO,
1995, p. 53).

Tem-se, pois, que, apesar de um sistema federal respeitar as autonomias locais, na
hipdtese de conflitos no seu seio, o federalismo pode resolvé-los de acordo com o principio da
cooperacdo, ou seja, quando todos os niveis concordam sobre 0s rumos ou acdes a serem
adotados.

Cooperacdo que se estabelece verticalmente entre o nivel federal e as unidades federais
ou componentes, ou horizontalmente quando estabelecida entre as proprias unidades federais
ou constituintes.

Esse modelo tende a acentuar a associacdo de distintos entes federados e deve
considerar a existéncia de objetivos comuns para o crescimento nacional uniforme, os quais
reclamam a definicdo de técnicas de reparticdo de competéncia ou critérios de atuacdo
harmonica no texto constitucional, ndo sobrepostas, dos diversos atores politicos em matérias
de interesse comum ou concorrente (PUCCINELLI JUNIOR e ARAKAKI, 2013, p. 85).

Dessa forma, o propdsito do modelo cooperativo é a promocéao de uma partilha mais
racional e harmdnica, o que, como se vera a diante, adotado no Brasil pelo Poder Constituinte
de 1987/1988, amplia de forma significativa as areas de compartilhamento de poder ou de
capacidade material ou legislativa, em que se vislumbram esforcos coordenados e cooperados

de todas as entidades federadas.

2.4 Modelo Federativo do Estado Brasileiro

A anélise da formacdao do federalismo no Brasil imp6e o estudo da implantagdo no pais
da organizagdo do Reino portugués. Nao ha duvidas do papel do municipio na consolidagéo da
unidade do reinado, cujo individualismo municipalista nitidamente era percebido na primeira

organizacéo politico-administrativa brasileira, as Capitanias Hereditarias.
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O modelo das Capitanias Hereditérias possuia um carater desconexo e desprovido de
uma sistematizacdo organizatoria que fosse manifestacdo de uma consciéncia provincial e
nacional, exteriorizado principalmente pela conduta das camaras de vereadores, que, na grande
maioria das vezes, agiam sob influéncia dos senhores de terra e dos costumes locais.

Grande parte desse comportamento decorria do fato de que a “central politica” do
Brasil estava em Portugal, e, com os interesses voltados para outros assuntos. Dois grandes
fatores levaram Portugal a voltar suas atenc@es sobre o Brasil: A expulsdo dos holandeses e a
decadéncia do comércio lusitano nas indias. Dessa forma, Portugal passou a tomar maiores
cuidados em fazer a vigilancia de sua coldnia, de modo a conter futuras insurrei¢des politicas,
das quais o municipalismo é uma delas (AWAZU, 2018, p. 33).

E de se ressaltar que também os holandeses adotaram o regime municipalista, que
apresentava certas peculiaridades distintivas e os aldeamentos de indios administrados por
ordens religiosas ndo podiam ser considerados exemplos de governo local (LEAL, 2012, n.p.).

Com efeito, no século XIllII, a coroa portuguesa consolida o modelo de conselhos,
formados por homens bons, responsaveis por assuntos da administracdo local. Tais conselhos
eram instituidos por uma carta de foral.

Com a expanséo do Reino, Portugal adotou 0 modelo relativamente descentralizado
das camaras municipais, passando a Coroa a homogeneizar a legislacdo por todo o império
ultramarino, por intermédio das Ordenac6es do Reino.

Alem disso, a Coroa buscava manter meios de controle da col6nia na América, tais
como a nomeagdo de funcionarios, Governadores Gerais, monopdlios sobre o comércio e
tributacdo. Havia, por outro lado, o incentivo ao reconhecimento com as elites locais, como a
distribuicdo de benesses.

O que deve ser ressaltado é que, mesmo em uma monarquia absoluta, havia espaco na
vida colonial para algum grau de descentralizagdo politico-administrativa. E essa
descentralizacdo, especialmente no &mbito das vilas, formard, de certa forma, a célula federativa
gue se manifestara no final do século.

Por sua vez, merece destaque a transferéncia da Corte portuguesa para o Brasil em
1808. Este fato implicou mudancas significativas para o Brasil integrante do Reino Unido
Portugués. Com a abertura dos portos, a liberdade comercial e a implementacdo do aparato
estatal em solo brasileiro, em especial com a do Judiciario, a coldnia passou a gozar das mesmas
prerrogativas da metrépole.

Com a Independéncia e a abertura da Assembleia Constituinte em 1823, os temas

federalismo e confederacdo estiveram no centro do debate politico. Consoante Ivo Coser:
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Houve duas correntes a favor da Federagdo. A primeira ndo se fazia
representar explicitamente no parlamento, mas principalmente nos jornais da
época. Tal corrente era formada pelos republicanos, também chamados de
Farroupilhas. Seu projeto associava a forma de governo republicana com o
modelo federativo. O modelo federativo somente seria compativel com a
forma republicana, na medida em que a Federacdo implicava a transferéncia
de poderes para a sociedade, 0s cargos seriam eleitos nas provincias, e a
Republica era o governo eleito pelo povo de forma que existiria uma
compatibilidade natural entre os dois. A segunda corrente estava presente no
parlamento e nos jornais sob sua influéncia. Sua principal diferenca teérica
era a sustentacdo da compatibilidade entre a forma de governo monéarquica e
o arranjo federativo (COSER, 2008, n.p.).

Entretanto, no debate politico brasileiro, a percepc¢do de que Federacdo e Confederacdo
eram termos que se referiam a contetidos politicos distintos foi se firmando lentamente ao longo
do século XIX, a partir da compreensdo da inovacdo presente no arranjo politico norte-
americano (COSER, 2008, n.p.). Para Luis Alberto de Fisher Awazu:

Com o fim do periodo colonial, a formacéo da unidade colonial do Brasil é
um fator a ser destacado como, talvez, o principal mérito da colonizacdo
portuguesa. Apesar de, no periodo da independéncia, a estrutura politico-
administrativa do pais ter pouco mudado em relacdo ao legado deixado pelo
colonizador, ela também refletiu a dispersao dos nicleos de povoamento, com
realidades distintas (AWAZU, 2018, p. 33).

De fato, no Brasil, com a rigidez que o marca e tido como organico, o federalismo nédo
pode ser compreendido como um fenémeno pds replblica em 1.889, ante o ideal da
descentralizacdo politica decorrer dos sistemas portugueses incrustados na génese do pais.

Neste sentido pondera Maluf.

Os primeiros sistemas administrativos adotados por Portugal, as
governadorias gerais, as feitorias, as capitanias, tragaram os rumos pelos quais
a nacdo brasileira caminharia fatalmente para a forma federativa. A
enormidade do territorio, as variacdes climaticas, a diferenciacdo dos grupos
étnicos, toda uma série imensa de fatores naturais ou socioldgicos tornaram a
descentralizacdo politica um imperativo indeclindvel da realidade social
geografica e histérica. E quando o centralismo artificial do primeiro império
procurou violentar essa realidade, a nagdo forcou a abdicacdo de D. Pedro I,
impondo a reforma da Carta Imperial de 1824, o que se realizou pelo Ato
Adicional de 1834, concessivo da autonomia provincial (MALUF, 2013, p.
201-202).

A partir da exitosa experiéncia norte americana, tentou-se fazer o mesmo no Brasil.
Porém, diferentemente do federalismo estadunidense de agregacdo, no Brasil, 0 movimento

seguiu a ldgica inversa e deu vazdo a um federalismo desagregador, o que gerou cisdes
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traumaéticas e criou grandes disparidades entre o governo central, fortalecido economicamente
e os entes periféricos, politica e financeiramente hipossuficientes.

Esse desequilibrio desagregador é fator das maiores criticas sobre o federalismo
brasileiro, pois a influéncia americana explica a dificuldade inicial do Brasil para se adaptar a
nova forma estatal, transplantada sem qualquer adaptacédo a realidade nacional entdo existente.

Se na histéria do constitucionalismo norte-americano destaca-se 0 movimento
centripeto das treze colbnias britanicas que, abdicando de infima parcela de poder, souberam
aglutinar-se num corpo (nico e preservar substancioso grau de autonomia politica e
administrativa, no Brasil, ocorreu justamente o contrério, ou seja, 0 movimento foi centrifugo.
Neste, o Estado originalmente unitario fracionou-se em uma parte quase invisivel do poder
politico até entdo centralizado e os repassou, impositivamente, as provincias.

Na concepcao de André Puccinelli Junior e Allan Thiago Barbosa Arakaki:

Este federalismo as avessas talvez explique a historica deficiéncia de nossas
unidades federativas periféricas (Estados, Distrito Federal e Municipios) que
sempre demandaram maior estrutura e autonomia politica, administrativa e
financeira para fazer frente a todos os encargos e atribuicdes a ele reservados
(PUCCINELLI JUNIOR e ARAKAKI, 2013, p. 66).

Por mais de meio século, o Brasil permaneceu sob a égide de um Estado unitario e
centralizador. Com a dissolugcdo da Assembleia Constituinte em 1823, por Dom Pedro |
outorgou a Constituicdo Imperial em 1824 e criou no Estado Brasileiro um germe de unitarismo
em contraposi¢cdo aos anseios constitucionalistas ja emergentes na ocasido, gerador de revoltas
sufocadas ferrenhamente pelo Império.

A Constituicdo de 1824 trouxe significativa diminuicdo da esfera de competéncias dos
municipios em prol do engrandecimento do poder central, quando entdo as camaras passaram a
ter funcdo unicamente administrativa, contendo completamente a autonomia municipal
subjugada pelo poder centralizador, fator este desencadeador de inumeros conflitos nas
provincias brasileiras.

O Poder Central Imperial tomou para si a maior parte das atribuicbes e
responsabilidades quanto aos governados o que o fez distanciar-se da realidade socioeconémica
e cultural da populacéo, que se acentuava com a tomada de decisfes desprovidas de qualquer
noc¢édo de gestdo do interesse publico.
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Esta centralizacdo absoluta do poder politico perdurou até o do Ato Adicional de 12
de agosto 1834, que instituiu um processo de desconcentracdo administrativa, conhecido por
propor mudancas drasticas dentro da estrutura politica do pais.

Dentre as mudancas proporcionadas pelo Ato Adicional de 1834, destacam-se a
conversdo do Império do Brasil em uma monarquia federativa, a supressdo do Conselho de
Estado, a supressdo do Poder Moderador, a renovacdo do Senado com o fim da vitaliciedade, a
transformacdo dos Conselhos de Provincia em Assembleias Legislativas Provinciais e a
implementacdo de imunidades Parlamentares para os legisladores provinciais.

Contudo, tais mudancas de matriz progressista, consideradas como o germe da
descentralizacdo politica no pais, foram intensas em demasia para a cultura politica entdo
vigente, sendo boa parte delas reconsideradas na Lei da Interpretacdo de 1841, sedimentando
0s anseios de mudanga.

Ainda no periodo imperial, foi significativa a contribuicdo do Manifesto do Partido
Republicano de 1870, que difundiu a ideia do modelo federativo como o mais adequado a
realidade brasileira, dada sua extensdo territorial que ostentava inimeras diferencas
socioeconémicas, culturais e geograficas, o que impunha uma necessaria administracdo e
governo local.

Assim, contrariamente ao exemplo norte-americano, o federalismo brasileiro surgiu
como resultado fatal de um movimento de dentro para fora e ndo de fora para dentro; de forca
centrifuga e ndo centripeta; de origem natural-histdrica e ndo artificial (MALUF, 2015, p. 201).
De certo modo, deve-se a queda do Império mais ao ideal federativo e aos interesses regionais

e de classes do que ao ideal republicano, o que encontra argumento nas consideracdes de Maluf:

Tanto assim que o Manifesto Republicano de Itu, em 1870, justificava-se
combatendo o centralismo imperial, proclamando, em resumo, que no Brasil,
antes ainda da ideia democratica, encarregou-se a natureza de estabelecer o
principio federativo. Acresce observar que o ultimo e desesperado esfor¢o do
Gabinete de Ouro Preto no sentido de salvar a monarquia agonizante consistiu
em desfraldar a bandeira do federalismo. Mas ja era tarde; poucos meses
depois proclamava-se a Republica Federal (MALUF, 2013, p. 202).

O histdrico de rebelides nas provincias, 0 movimento abolicionista e a crescente
insatisfacdo da classe politica conduziram a queda do regime imperial. Com a proclamacéo da
republica, como primeiro ato, o Marechal Deodoro da Fonseca editou o Decreto n® 1 de 15 de
novembro de 1889, cujo art. 1° declarou proclamada provisoriamente e decretada como forma

de governo da nacéo brasileira a Republica Federativa do Brasil.
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Em seu art. 2° o Decreto expressamente trouxe o laco federativo entre as Provincias e
a Unido, constituindo-se entdo os Estados Unidos do Brasil. O art. 3° garantiu a cada um dos
Estados o exercicio de sua legitima soberania e eleicdo dos seus corpos deliberantes e 0s seus
Governos locais.

O anseio das antigas provincias por maior autonomia politico-administrativa em
relacdo ao governo central, assim como em decorréncia do receio de que viessem a tona
tentativas de ressureicdo de um Estado imperial ou unitario, fez o Governo Provisorio

estabelecer no art. 7° do Decreto n® 1/1889 a rigida imposicdo da Republica Federativa:

Art. 7° Sendo a RepuUblica Federativa brasileira a forma de governo
proclamada, o Governo Provisorio ndo reconhece nem reconhecera nenhum
Governo local contrario a forma republicana, aguardando, como lhe cumpre,
o pronunciamento definitivo do voto da Nag&o, livremente expressado pelo
sufrégio popular.

Os atos do Governo Provisério revelam a preocupagdo de se resguardar a forma
federativa de Estado e contentar as reivindicacOes efetuadas durante todo o Império por mais
autonomia regional. O movimento provisério de implantacdo da Republica Federativa brasileira
foi posteriormente ratificado com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1891.

A Constituicdo de 1891 inaugurou uma nova forma de organizacéo politica delineada
em seu art. 1°, com a ado¢do como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica
Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, constituida pela unido perpétua e
indissoltvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil.

Destacou-se na Constituicdo de 1891 a autonomia dos Estados, prevendo-se no caput
do art. 6° a ndo intervencdo do Governo Federal nos Estados-membros, podendo estes elaborar
suas proprias Constituices obedecidas as competéncias expressas no art. 63, que deveriam se
organizar de forma a respeitar a autonomia municipal (art. 68), podendo celebrar entre si ajustes
e convengdes sem carater politico (art. 65, 1°).

Ainda extinguiu o Poder Moderador, estabeleceu a independéncia entre Executivo,
Legislativo e Judiciario (art. 79), imp0s a eleicdo para os dois primeiros (arts. 16, § 2° e 41,
caput) e garantiu a vitaliciedade do cargo e da irredutibilidade de vencimentos ao Poder
Judiciério (art. 57, caput e § 1°).

Na visdo de Said Maluf, o federalismo brasileiro estruturado na Constituigéo de 1891
segundo o modelo norte-americano buscou ajustar a um sistema juridico-constitucional

estrangeiro uma realidade completamente diversa, o que resultou em uma Carta Maior escrita
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que ndo reproduziu a Constituicao real do pais, o que futuramente seria motivo de insurrei¢cdes
(MALUF, 2013, p. 203).

Esse modelo federalista estabelecido na Constituicdo de 1891 foi deturpado a partir da
Revolucédo de 1930, quando entdo, apds a deposicdo do Presidente Washington Luis, Getulio
Vargas passou a governar por decreto e a nomear interventores para os Estados.

Este estado de excecdo motivou a Revolucdo de 1932, reprimida pelo Governo
Provisdrio, mas fomentadora da convocacdo de uma nova Assembleia Constituinte em 1933,
que acabou por propiciar a promulgagdo da nova Constituicdo em 16 de julho de 1934, que em
seu art. 1° conservou a forma federativa de Estado.

Apesar da manutencdo do regime federativo, o texto constitucional de 1934 alterou
significativamente a competéncia dos Estados e da Unido para legislar, especialmente no que
tange ao processo. De fato, a nova Constituicao retirou a competéncia dantes conferida por sua
antecessora aos Estados membros para legislar sobre processo penal e processo civil
(PUCCINELLI JUNIOR e ARAKAKI, 2013, p. 72).

Tais alteracbes, contudo, ndo implicam em ruptura com a descentralizacdo uma vez
que visou padronizar as normas processuais como forma de racionalizacédo, tramite e analise de
recursos para o convergente Supremo Tribunal Federal, o que exigia a uniformizagéo dos ritos.

A Constituicdo de 1937, outorgada em 10 de novembro deste ano, de tracos
inequivocamente autoritarios, mais uma vez deturpou o federalismo brasileiro, pois, apesar de
manter o regime federativo (art. 3°) e conferir aos Estados e Municipios certa autonomia
organizacional, expressava 0 permanente estado de emergéncia em todo o pais (art. 186) e
concedia ao Presidente da Republica poderes extremos, como, por exemplo, o de dissolver a
Camara dos Deputados (art. 75, b), uma verdadeira contradicdo ao federalismo.

A luta contra o totalitarismo na Segunda Guerra Mundial e a vitéria dos Aliados
comandados por nagfes democraticas acarretaram uma crescente onda de luta contra as
ditaduras e regimes de excecdo, cujos ventos também sopraram no Brasil e culminaram com a
rentncia forcada de Getulio Vargas em 29 de outubro de 1.945, pondo fim ao Estado Novo.

No dia seguinte a rendincia, assumiu como presidente interino o presidente do Supremo
Tribunal Federal, José Linhares, que de imediato estabeleceu para o dia 2 de dezembro de 1945
eleicdes diretas para Assembleia Constituinte e para Presidente da Republica, quando entdo
fora eleito Eurico Gaspar Dutra, que tomou posse em 31 de janeiro de 1946.

Os trabalhos da Assembleia Constituinte resultaram na promulgacéo da Constituicéo
em 18 de setembro de 1946, que reconduziu o Brasil a democracia e reafirmou a forma

federativa de Estado em seu art. 1°. Seu texto promoveu substancial descentralizacdo politica,
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com regras de ndo intervencdo nos Estados sem justificativas excepcionais, ndo possibilidade
de nomeacdo pelo Executivo Federal de Governadores nos Estados, bem como garantiu a
autonomia dos Municipios.

Todavia, em que pese a grande importancia da Constituicdo de 1946 para a
redemocratizacdo do pais e estabilidade institucional, repetiu equivocos dos textos anteriores
que propunha o superdimensionamento do ente federal. Para André Puccinelli Janior e Allan
Thiago Barbosa Arakaki:

O texto de 1946 também continha algumas imperfei¢cbes como a detectada na
redacdo impropria do art. 1°, § 1°, ao prever que a Unido compreenderia 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios. E dizer, a Uni&o seria um ente
hierarquicamente superior e abrangeria dos entes menores (Estados,
Municipios e Distrito Federal (PUCCINELLI JUNIOR e ARAKAKI, 2013,
p. 75).

Merece destaque o texto da Constituicdo de 1.946 ao trazer a caracteristica
diferenciada de encampar a ideia do Municipio, ao lado da Unido, os Estados-membros e o
Distrito Federal, dotando-os de autonomia, assim entendida a capacidade de autodeterminagéo
dentro de um rol de competéncias constitucionalmente definidas nos termos do art. 18 da
Constituicao.

Com o advento do Golpe de 1964, mais uma vez o federalismo brasileiro sujeitou-se
a crise. O Estado de Excecdo “legitimado” pelo Ato Institucional n® 1 de 9 de abril de 1964
investiu a Junta Militar no Poder Constituinte e partir de entdo passou a elaborar emendas a
Constituicao de 1946 que a desfiguraram totalmente.

Eleito indiretamente em 11 de abril e empossado em 15 abril de 1964, o Presidente
Humberto de Alencar Castello Branco editou em 7 de dezembro de 1966 o Ato Institucional n°
4, responsavel pela convocacdo do Congresso Nacional para a votacdo de um projeto de
Constituicao.

Promulgada em 24 de janeiro de 1967, a nova Constituicdo ndo s6 contemplou o
regime federativo (art. 1°), mas também inseriu a Federacdo e a Republica como clausulas
pétreas (art. 50, § °). Contudo, era um federalismo falso, o que se revela com o préprio texto do
§ 1°do art. 16:

§ 1° Serdo nomeados pelo Governador, com prévia aprovacdo: a) da
Assembleia Legislativa, os Prefeitos das Capitais dos Estados e dos
Municipios considerados estancias hidrominerais em lei estadual; b) do
Presidente da Republica, os Prefeitos dos Municipios declarados de interesse
da seguranca nacional, por lei de iniciativa do Poder Executivo.



45

Extrema era a concentracdo de poderes nas maos do Governo Central, demonstrando
que formalmente tratava-se de um Estado Federal, mas, na pratica, os demais entes estavam em
situacdo de dependéncia em relacdo ao ente central, que detinha poderes maiores.

Essa situacdo agravou-se com a edi¢do do Ato Institucional n° 5 de 13 de dezembro de
1968, que, por expressa disposi¢éo, sequer possibilitava a apreciacdo dos atos com base nele
praticados pelo Poder Judiciario.

O Ato Institucional n°® 5 conferia poderes ao Presidente da Republica, nos termos de
seu art. 2°, de decretar o recesso do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas e das
Cémaras de Vereadores, por Ato Complementar, em estado de sitio ou fora dele, sé voltando
0s mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da Republica.

Ainda, conferia ao Poder Executivo correspondente autorizacao para legislar em todas
as matérias e exercer as atribuicdes previstas nas Constituicbes ou na Lei Organica dos
Municipios. Evidente que essa monopolizacao autoritaria de poderes presidenciais desfigurou
completamente o sistema federativo brasileiro.

A Emenda Constitucional n® 1 de 17 de outubro de 1969 manteve 0 excessivo
centralismo e incorporou enérgicas medidas repressivas ao texto constitucional o que fez com
que o Brasil continuasse a ser um Estado Federal apenas na nomenclatura, um vez que o
recrudescimento da ditadura militar redundou na concentracao de poderes no governo central e
no esvaziamento da autonomia dos demais entes federados.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 11 de 13 de outubro de 1978 a
Constituicdo de 1967, marco da transicdo e abertura politica, deu-se inicio a uma série de
medidas e alteracdes constitucionais rumo a redemocratizacdo. A Emenda Constitucional n°® 11
de 19 de novembro de 1980 a Constituicdo de 1967 acabou com a possibilidade de nomeacéo
de governadores e estabeleceu eleicdes diretas para Governador e Vice que se realizaram em
1982, considerado um divisor de aguas no processo de redemocratizacéo do pais e consolidacao
da autonomia politica das unidades federadas.

Com a reprovacédo da Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 5 de 18 de abril de 1984,
a chamada Emenda Dante de Oliveira, que gerou grande mobilizagio popular e 0 movimento
conhecido como “Diretas Ja”, o Colégio Eleitoral elegeu em 15 de janeiro de 1985 como
Presidente Tancredo de Almeida Neves, que ndo chegou a tomar posse e faleceu em 21 de abril
de 1985.

A transmissdo do cargo de Presidente deu-se em 15 de marco de 1985 para o Vice-
Presidente Jose Sarney, quando entdo findou-se a era militar contemporanea no Brasil. Por sua

vez, José Sarney, em cumprimento ao disposto na Emenda Constitucional n°® 26, de 27 de
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novembro de 1985, convocou a Assembleia Nacional Constituinte responsavel pela
promulgacéo da Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1.998. Com a Constituicao Federal de
1.988, inicia-se uma efetiva reestruturacdo do Federalismo brasileiro, que buscou maior
equilibrio na distribuicdo de receitas e competéncias

Contudo, nossa historica vocagao centralizadora, inaugurada com a Carta Imperial de
1824, presente na Republica Velha e intensificada em periodos de aguda crise democratica
como no Estado Novo de Getulio Vargas e nas duas décadas do Regime Militar pds 1964, foi
apenas melhorada com o advento da Constituigdo de 1988.

A Carta Maior, ao redefinir as bases constitucionais para o estabelecimento de relac6es
intergovernamentais harmdnicas, na esfera da efetivacdo das promessas sociais, acarretou o
aumento das desigualdades regionais ao impor pesados fardos aos demais entes, em especial
aos Municipios.

O pretendido destaque ao principio da subsidiariedade para realcar o papel dos demais
entes e as relagdes intergovernamentais encontrou com o passar dos anos entraves decorrentes
das caracteristicas do federalismo brasileiro.

Com a Constituigdo de 1988, os constituintes estavam fortemente influenciados pelo
repudio aos tempos de excec¢do, logo procurou-se criar uma Federagdo singular, inconfundivel
e, detentora de varias caracteristicas peculiares das quais se sobressai a existéncia de trés niveis
de governo (federal, estadual e municipal), todos dotados de autonomia administrativa, politica
e financeira e, sobretudo, competéncias tributarias privativas, nos termos do caput do art. 1°.

Dentre as caracteristicas préprias do modelo federalista adotado no Brasil, merece
atencdo a autonomia municipal, particularidade e inovacao genuinamente brasileira, inexistindo
paralelo em outras nacdes. O principio da autonomia municipal assume grande relevancia no
ordenamento juridico brasileiro, ante sua capacidade de autogoverno, organizacdo e geréncia
privativa de seus respectivos servicos, competéncia legislativa propria e autonomia financeira.

A nova ideia de federalismo objetivou uma distribuicdo mais equilibrada, racional e
harmonica de poderes entre as distintas esferas de governo, mitigando as tensées que outrora
prevaleceram no relacionamento desigual de um robusto 6rgéo central, com énfase ao chamado
Federalismo Cooperativo do Estado providencial que chancela a atuacéo solidaria e conjunta
dos distintos atores politicos.

Assim, diagnosticada a metamorfose do regime federativo brasileiro, ndo sé introduziu
dois novos entes ao arranjo original (Municipio e Distrito Federal), mas ainda substituiu o
modelo dual pelo chamado Federalismo cooperativo, pautado na solidariedade

intergovernamental, maxime no que atina a ordenacdo e a execucao de politicas afetas a
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seguranga, a educacdo e a saude publica, temas centrais de qualquer Estado contemporaneo
(PUCCINELLI JUNIOR e ARAKAKI, 2013, p. 82).

Tal sistema de distribuicdo cooperativa adveio da nova organizacdo federativa,
delineada na Assembleia Constituinte de 1987/1988, justamente a vista dos anseios de
racionalizac&o, coordenacdo, equilibrio e atuagdo harmonica dos atores governamentais em prol
de uma pauta axiolégica bem definida.

O pacto federativo estruturado pela Constituicdo Federal de 1988, além de estabelecer
absoluta paridade entre os seus signatarios, contrapds-se ao chamado federalismo dual, posto
ndo se caracterizar pela separacdo de competéncias estanques. Optou pelo federalismo
cooperativo, de forma a estimular agdes conjuntas em assuntos estratégicos pertinentes a todos
0s entes politicos, como evidencia o paragrafo Unico do art. 23 da Constituicao.

Assim, nessa reparticdo de competéncias, ha um compartilhamento de poder ou de
capacidade legislativa e administrativa, uma vez que combina a reserva de campos especificos
de atuacdo privativa com a possibilidade de normatizacdo e execucdo de servigcos de areas
comuns em que se notam atuacGes paralelas entre as quatro entidades federativas (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), cujo objetivo precipuo é a plena consecucdo dos

anseios e valores constitucionais.
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3 DELINEAMENTO DO SISTEMA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Para melhor compreensdo do tema expresso no titulo, mister a compreensdo do
significado da expressdo “direitos fundamentais”. O conceito deste ndo se confunde com o de
direitos humanos, embora essa terminologia tenha sido difundida por alguns autores para o fim
de denomina-la como “direitos humanos fundamentais”, seguindo a terminologia da UNESCO.

Para Ingo Wolfgang Sarlet:

No que concerne & terminologia e ao conceito adotados, a propria utilizacéo
da expressdo “direitos fundamentais” no titulo desta obra ja revela, de
antemao, a nossa op¢ao na seara terminoldgica, 0 que, no entanto, ndo torna
dispensavel uma justificagdo, ainda que suméria, deste ponto de vista, no
minimo pela circunstancia de que, tanto na doutrina, quanto no direito positivo
(constitucional ou internacional), sdo largamente utilizadas (e até com maior
intensidade), outras expressdes, tais como “direitos humanos”, “direitos do
homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos
individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos humanos fundamentais”,
apenas para referir algumas das mais importantes. N&o €, portanto, por acaso,
gue a doutrina tem alertado para a heterogeneidade, ambiguidade e auséncia
de um consenso na esfera conceitual e terminoldgica, inclusive no que diz
respeito ao significado e conteudo de cada termo utilizado, o que apenas
reforga a necessidade de obtermos, ao menos para os fins especificos deste
estudo, um critério unificador. Além disso, a exemplo do que ocorre em outros
textos constitucionais, ha que reconhecer que também a Constituicdo de 1988,
em que pesem os avancos alcancados, continua a se caracterizar por uma
diversidade semantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos
fundamentais. A titulo ilustrativo, encontramos em nossa Carta Magna
expressGes como: a) direitos humanos (art. 4°, inc. 11); b) direitos e garantias
fundamentais (epigrafe do Titulo Il, e art. 5°, § 1°); c) direitos e liberdades
constitucionais (art. 5°, inc. LXXI) e d) direitos e garantias individuais (art.
60, § 4°, inc. IV) (SARLET, 2015, p. 27).

Na analise dogmatico-juridica dos direitos fundamentais a luz do direito constitucional
positivo, hd que se levar em conta a sintonia desta opcdo (direitos fundamentais) com a
terminologia utilizada pela nossa Constituicdo. Esta, na epigrafe do Titulo Il, se refere aos
“Direitos e Garantias Fundamentais” que genericamente abrangem todas as demais espécies ou
categorias de direitos fundamentais.

Para tanto, dispGs em seus capitulos: os direitos e deveres individuais e coletivos
(Capitulo ), os direitos sociais (Capitulo I1), a nacionalidade (Capitulo 111), os direitos politicos
(Capitulo 1V) e o regramento dos partidos politicos (Capitulo V).

Tais categorias igualmente englobam as diferentes funcdes exercidas pelos direitos
fundamentais, de acordo com parametros desenvolvidos especialmente na doutrina e na

jurisprudéncia alemaés e recepcionadas pelo direito luso-espanhol. S&o os direitos de defesa
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(liberdade e igualdade), os direitos de cunho prestacional (incluindo os direitos sociais e
politicos na sua dimensao positiva), bem como os direitos-garantia e as garantias institucionais,
aspectos que ainda serdo objeto de consideracao.

O uso da expressao “direitos fundamentais” pelo Constituinte de 1987/1988 foi
inspirado principalmente na Lei Fundamental da Alemanha e na Constituicdo portuguesa de
1976, rompendo com a tradicdo do direito constitucional positivo patrio.

Esse argumento ndo positivista revela que a moderna doutrina constitucional evita a
utilizagdo de termos como “liberdades publicas”, “liberdades fundamentais”, “direitos
individuais” e “direitos publicos subjetivos”, “direitos naturais”, “direitos civis”. Também,
evita as suas variacdes, dada sua generalidade desassociada do estagio atual da evolucdo dos
direitos fundamentais no ambito de um Estado, democratico e social de Direito.

De igual forma a doutrina aponta a necessaria distingdo entre as expressoes “direitos
fundamentais” e “direitos humanos”. Nao ha davidas de que os direitos fundamentais, de certa
forma, sdo também sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser
humano, ainda que representado por entes coletivos. Nesse contexto, de acordo com 0s

ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢do é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e tempos,
de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).
A consideragdo de que o termo “direitos humanos” pode ser equiparado ao de
“direitos naturais” ndo nos parece correta, uma vez que a propria positivagao
em normas de direito internacional, de acordo com a ldcida li¢cdo de Bobbio,
jarevelou, de forma incontestavel, a dimensdo historica e relativa dos direitos
humanos, que assim se desprenderam — ao menos em parte (mesmo para 0s
defensores de um jusnaturalismo) — da ideia de um direito natural. Todavia,
ndo devemos esquecer que, na sua vertente historica, os direitos humanos
(internacionais) e fundamentais (constitucionais) radicam no reconhecimento,
pelo direito positivo, de uma série de direitos naturais do homem, que, neste
sentido, assumem uma dimensdo pré-estatal e, para alguns, até mesmo supra-
estatal. Cuida-se, sem duvida, igualmente de direitos humanos — considerados
como tais aqueles outorgados a todos os homens pela sua mera condicéo
humana —, mas, neste caso, de direitos ndo positivados (SARLET, 2015, p.
29).
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Assim, expressdo “direitos fundamentais”, originariamente utilizada na Declaragao

dos Direitos do Homem e do Cidaddo na Franca em 1789, relaciona-se aos direitos

expressamente positivados nas Constituicoes de cada pais, enquanto a expressao “direitos

humanos” costuma ser empregada em referéncia aos direitos reconhecidos pela ordem juridica

supranacional. Na percepc¢éo de José Joaquim Gomes Canotilho:

Sem esta positivacdo juridico-constitucional, os “direitos do homem sdo
esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retérica
politica”, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas (regras e
principios) de direito constitucional (Grundrechts-normen). Por outras
palavras, que pertencem a CRUZ VILLALON: “onde ndo existir constitui¢do
ndo havera direitos fundamentais. Existirdo outras coisas, seguramente mais
importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa; existirdo coisas
parecidas, igualmente importantes, como as liberdades publicas francesas, 0s
direitos subjectivos puablicos dos alemaes; haverd, enfim, coisas distintas
como foros ou privilégios”. Dai a conclusdo do autor em referéncia: os direitos
fundamentais sdo-no, enquanto tais, na medida em que encontram
reconhecimento nas constituicbes e deste reconhecimento se derivem
consequéncias juridicas (CANOTILHO, 1993, p. 497).

De fato, a positivacao juridico-constitucional dos direitos fundamentais confere maior

grau de efetividade, pois conta com uma estrutura judiciaria capaz de obrigar os destinatarios

das normas respectivas ao seu devido cumprimento.

O mesmo ndo se verifica com os direitos humanos, na medida que o conceito de

soberania serve de Obice para que os Estados, em especial, o Legislativo, Executivo e Judiciario,

descumpram tratados internacionais relativos a direitos humanos. Como observa Ingo

Wolfgang Sarlet:

Neste contexto, de acordo com o ensinamento do conceituado jurista
hispanico Pérez Lufio, o critério mais adequado para determinar a
diferenciagdo entre ambas as categorias é o da concrecdo positiva, uma vez
que o termo “direitos humanos” se revelou conceito de contornos mais amplos
e imprecisos que a nogdo de direitos fundamentais, de tal sorte que estes
possuem sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o
conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos
pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu
carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.
Assim, ao menos sob certo aspecto, parece correto afirmar, na esteira de Pedro
C. Villalon, que os direitos fundamentais nascem e acabam com as
Constituices, resultando, de tal sorte, da confluéncia entre os direitos naturais
do homem, tais como reconhecidos e elaborados pela doutrina jusnaturalista
dos séculos XVII e XVIII, e da prépria ideia de Constituicdo. Neste contexto,
situa-se —apenas para citar um posicionamento extraido da literatura filosofica
— 0 recente magistério de Otfried Hoffe, ao destacar a pertinéncia da
diferenciacdo conceitual entre direitos humanos e fundamentais, justamente
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no sentido de que os direitos humanos, antes de serem reconhecidos e
positivados nas Constituicbes (quando se converteram em elementos do
direito positivo e direitos fundamentais de uma determinada comunidade
juridica), integravam apenas uma espécie de moral juridica universal. Assim,
ainda para Hoffe, os direitos humanos referem-se ao ser humano como tal
(pelo simples fato de ser pessoa humana) ao passo que os direitos
fundamentais (positivados nas Constituicdes) concernem as pessoas como
membros de um ente pablico concreto. Igualmente — muito embora por razdes
diversas —, apontando para uma possivel distingdo entre direitos fundamentais
e 0 que designa de direitos morais (reconhecendo, contudo, que os direitos
fundamentais possuem um contetdo e fundamentacdo de cunho moral), vale
referir a lembranca de Habermas, no sentido de que os direitos fundamentais,
gue se manifestam como direitos positivos de matriz constitucional, ndo
podem ser compreendidos como mera expressdo de direitos morais, assim
como a autonomia politica ndo pode ser vista como reproducdo da autonomia
moral (SARLET, 2015, p. 27).

No que tange a amplitude desta protecdo dos direitos das pessoas, a doutrina professa
que os “direitos humanos” (internacionais) sdo mais amplos que os chamados “direitos
fundamentais” (internos). Estes 0ltimos, sendo positivados nos ordenamentos juridicos
internos, ndo tém um campo de aplicacdo tdo extenso quanto o dos direitos humanos, ainda
mais quando se leva em conta que nem todos os direitos fundamentais previstos nos textos
constitucionais modernos sdo exercitaveis por todas as pessoas, indistintamente (MAZZUOLLI,
2016, p. 27).

Tome-se, como exemplo, o direito de voto, que ndo pode ser exercido pelos conscritos,
durante o periodo de servigco militar, sem falar nos estrangeiros (CF, art. 14, § 2.°). Tal direito,
como se nota, € tipico direito fundamental que, por ndo ser dotado da caracteristica da
internacionalidade, sofre limitacGes em razédo dos interesses do Estado. Para Valério de Oliveira

Mazzuoli:

Os direitos humanos, diferentemente dos direitos fundamentais, podem ser
vindicados indistintamente por todos os cidaddos do planeta e em quaisquer
condicdes, bastando ocorrer a violagdo de um direito seu reconhecido em
norma internacional aceita pelo Estado em cuja jurisdi¢do se encontre. Talvez
por isso certa parte da doutrina tenha preferido o uso da expresséo direitos
humanos fundamentais, com o intuito de significar a unido material da
protecdo de matiz constitucional com a salvaguarda de cunho internacional
desses direitos (MAZZUOLI, 2016, p. 28).

Destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988 se utilizou das expressdes direitos
fundamentais e direitos humanos com precisdo técnica, 0 que se observa de seu emprego ao

referir-se aos direitos nela previstos como fundamentais, como no caso do art. 5°, § 1°.
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A seu turno, quando o texto constitucional se refere as normas internacionais de
protecdo da pessoa humana emprega a expressao “direitos humanos”, 0 que se denota do texto
do § 3.° do citado art. 5°. Ja quando a Constituicdo pretende se referir, indistintamente, aos
direitos previstos pela ordem juridica interna e pela ordem juridica internacional, ndo faz
mencéo direta a nenhuma das expressdes, como se observa do texto do § 2.° do art. 5°.

Ressalte-se que o sentido atribuido as expressdes direitos humanos ou direitos
humanos fundamentais e direitos fundamentais ndo sdo excludentes ou incompativeis, mas,
sim, de dimens@es intimas e interrelacionadas, o que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de
expressdes reportadas a esferas distintas de positivacdo, cujas consequéncias praticas nao
podem ser desconsideradas (SARLET, 2015, p. 35).

Contudo, como ja delineado, os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com
as Constituicbes nas quais foram reconhecidos e assegurados, e é sob este angulo, nédo

excludente de outras dimensdes, que deverdo os temas serem analisados neste estudo.

3.1 Direitos Fundamentais Sociais

Na forma acima ja delineada neste estudo, observada a matriz constitucional positiva,
na analise dogmatico-juridica dos direitos fundamentais, evidente é sua opcdo com a
terminologia utilizada pela nossa Constituicdo no Titulo II que se refere aos “Direitos e
Garantias Fundamentais”, de forma a abranger todas as demais espécies ou categorias de
direitos fundamentais, e em especifico os direitos sociais no Capitulo Il. Tal categoria
igualmente engloba as diferentes funcdes exercidas pelos direitos fundamentais como direitos
de cunho prestacional.

Diferentemente dos direitos de primeira dimensdo, que trazem uma zona de néo
intervencao/abstencdo do Estado com destaque para a autonomia individual, os direitos sociais
sdo chamados de direitos positivos, pois exigem uma conduta positiva dos poderes publicos.

Considerados como de segunda dimensdo, os direitos sociais sdo caracterizados pela
exigéncia de alguma atuacdo positiva do Estado necessaria a implementacdo dos valores
fundamentais expressos na Constituicdo decorrentes das vontades e anseios do poder
constituinte, bem como a¢6es materiais voltadas a efetivacdo das liberdades publicas.

Revelam a evolucdo do Estado de Direito, de matriz liberal-burguesa, para o Estado
democratico e social de Direito, incorporando-se a maior parte das Constituices pos Segunda
Guerra Mundial. Na acepc¢éo de Sarlet:
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Vinculados & concepcédo de que ao Estado incumbe, além da ndo intervencédo
na esfera de liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de
defesa, a tarefa de colocar a disposicdo os meios materiais e implementar as
condicBes faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades
fundamentais, os direitos fundamentais a prestac@es objetivam, em ultima
anélise, a garantia ndo apenas da liberdade-de-autonomia (liberdade perante o
Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da
premissa de que o individuo, no que concerne & conquista € manutencéo de
sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos.
Assim, enquanto os direitos de defesa (status libertatis e status negativus) se
dirigem, em principio, a uma posic¢do de respeito e abstencdo por parte dos
poderes publicos, os direitos a prestacdes, que, de modo geral, e ressalvados
0s avancos registrados ao longo do tempo, podem ser reconduzidos ao status
positivus de Jellinek, implicam uma postura ativa do Estado, no sentido de que
este se encontra obrigado a colocar a disposi¢do dos individuos prestacdes de
natureza juridica e material (fatica) (SARLET, 2015, p. 199).

Assim, os direitos sociais estdo relacionados com o conceito de igualdade, impondo
ao Estado um conjunto de obrigagdes materializadas em normas constitucionais, elaboracéo de
politicas pablicas, a¢Bes afirmativas etc., a fim de garantir a todos o direito a saide, a educagéo,
a assisténcia social, ao trabalho, dentre outros.

Alexy conceitua tais direitos como de prestacdo em sentido estrito (2012, p. 499), ou
seja, direito a uma agéo positiva, a uma acdo do Estado, motivo pelo qual se configura um
direito a uma prestacdo. Nesse sentido, o conceito de direito a prestacdes é exatamente 0 oposto
do conceito de direito de defesa, no qual se incluem todos os direitos a uma a¢do negativa, ou

seja, a uma abstencdo estatal. Para citado autor:

Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes
e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de
particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como por
exemplo, direitos a saude, ao trabalho, a moradia e a educacdo, quer-se
primariamente fazer mengdo a direitos a prestacdo em sentido estrito
(ALEXY, 2012, p. 499).

Para Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior, tais direitos sociais s&o um
subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um segmento social
economicamente vulneravel, busca, por meio da atribuigdo de direitos prestacionais, quer pela
normatizacdo e regulacdo das relagcbes econémicas, quer ainda pela criagdo de instrumentos
assecuratorios de tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade (DALLARI
e NUNES JUNIOR, 2010, p. 63). Ja na definicdo de José Afonso da Silva:
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Os direitos sociais, como dimensdao dos direitos fundamentais do homem, “sdo
prestacfes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizacdo de situacOes desiguais. Valem como pressuposto de
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cbes materiais
mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade
(SILVA, 2002, p. 199).

Contudo, os critérios exclusivamente formais apontados no texto constitucional,
motivo de debate doutrinario, tém-se mostrado insuficientes para reconhecer os direitos
fundamentais sociais. O constitucionalismo aleméao, para Ana Carolina Lopes Olsen, na voz de
Carl Schimitt, estabeleceu critérios de ordem material e estrutural, no sentido de que seriam
direitos fundamentais aqueles vinculados ao fundamento do Estado Liberal (material) e com
estrutura idéntica a dos direitos individuais de liberdade (estrutural) (OLSEN, 2010, p. 34).

Essa proposta, entretanto, mostra-se insuficiente para a identificacdo dos direitos
fundamentais nas constituicdes contemporaneas, especialmente ap0s a preocupagdo com 0
Estado Social de Direito e 0 advento de novas categorias de direitos: coletivos, de natureza
social, voltados para a realizacdo da igualdade, que exigiam uma posic¢do ativa do Estado e de
protecdo do individuo contra a ingeréncia dos poderes publicos na sua esfera de liberdade. Neste

sentido, Alexy criticou a proposta de Carl Schimitt:

Uma definicdo do conceito de direito fundamental como essa, orientada por
teses substanciais e estruturais, tem inconvenientes. Ela vincula de antemao o
conceito de direito fundamental a uma determinada concepcédo de Estado, e
ndo h& consenso para se afirmar que essa determinada concepcdo é a
concepcao da Constituicdo alema. Um direito como o direito a garantia de um
minimo existencial ndo poderia ser classificado como "direito fundamental",
ainda que pudesse ser fundamentado com base em normas do catalogo de
direitos fundamentais, visto que ndo tem a estrutura de um direito de liberdade
do Estado de Direito liberal. E aconselhavel, por isso, e ao contrario do que
faz Schmitt, ndo limitar de antemao o conceito de direito fundamental e, com
isso, 0 conceito de normas de direito fundamental (ALEXY, 2012, p. 67).

Ao findar sua analise, Alexy reconheceu que critérios exclusivamente formais
mostram-se insuficientes para a identificacdo dos direitos fundamentais, especialmente porque
a Lei Fundamental Alemd expressa que sdo direitos fundamentais ndo somente aqueles
previstos como tais, mas também direitos chamados “adscritos” as normas de direitos
fundamentais (ALEXY, 2012, p. 68-69).

Para ele, esses direitos podem ser identificados como fundamentais se as normas

correspondentes tiverem relacdo de precisdo e relacdo de fundamentagcdo com o texto das
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normas de direitos fundamentais positivadas. Estas duas relacbes — de preciséo e de
fundamentacdo — decorrem de uma “fundamentagao jusfundamental correta” (OLSEN, 2010,

p. 35). E conclui Alexy:

O que aqui se sustenta acerca dessas definicbes € apenas que elas sdo
adequadas para uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alema.
Levando-se em consideracdo que, no ambito dos conceitos aqui
desenvolvidos, inimeras diferenciacBes sdo possiveis, entdo, é possivel
afirmar que essas definicbes tém quatro vantagens: (1) elas se apoiam da
forma mais estreita possivel na Constituicdo alemd; (2) sem que, com isso,
excluam consideragdes de carater geral; (3) por meio delas ndo escolhem de
antemdo teses substanciais e estruturais; e (4) elas abrangem, em grande
medida, as disposi¢des as quais se costuma atribuir, no debate sobre o tema,
um carater de direito fundamental (ALEXY, 2012, p. 69).

No que concerne ao conceito material de direitos fundamentais sociais, Ana Carolina
Lopes Olsen explica que a utilidade de um conceito néo se revela exclusivamente como critério
para a identificagdo dos direitos fundamentais fora do catalogo do Titulo Il da Constituicdo
Federal, mas também para informar o intérprete a respeito de quais valores foram levados em
consideracdo pelo constituinte para a previsao constitucional destes direitos (OLSEN, 2010, p.
38).

A partir dessa consciéncia axiolégica, a vinculacdo dos poderes publicos aos direitos
fundamentais assume, necessariamente, outra conotacdo. Dar efetividade aos direitos
fundamentais ndo é tdo somente cumprir a letra fria da Constituicdo, mas respeitar os valores
construidos e difundidos na sociedade, trilhando os caminhos que ela mesma tracou ou
pretendeu tracar (OLSEN, 2010, p. 38).

Também o principio da dignidade da pessoa humana como um dos parametros
materiais de identificacdo de direitos fundamentais ndo expressos ou mesmo implicitos merece
destaque, na medida em que o constituinte estatuiu, no 8 2° do art. 5° da Constituicdo Federal
que seriam aceitos também como direitos fundamentais outros direitos decorrentes do regime e

dos principios por ela adotados. Para Olsen:

O principio da dignidade da pessoa humana colocou o Estado brasileiro a
servi¢co do homem, de modo que “¢ o Estado que existe em fungao da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e
ndo meio da atividade estatal”. Sob esta oOtica, ao preceituar o homem como
valor-fonte do ordenamento juridico, dotado de valor intrinseco, e neste
sentido, titular de um direito ao seu livre desenvolvimento, autbnomo e
consciente, o principio da dignidade da pessoa humana faz referéncia a
direitos que coloquem os seres humanos em patamar de igualdade entre si, que
Ihe garantam o sustento, 0 acesso ao conhecimento necessario para a livre
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manifestacdo do seu pensamento e para a luta pelos seus interesses. Direitos
que o protejam quando ninguém mais estiver presente para lhe estender a méo,
ja que os direitos existem precisamente para proteger o homem da
dependéncia da amizade, do amor, da solidariedade do préximo, como bem
ressaltou Hannah Arendt (OLSEN, 2010, p. 39).

Sob esse Vviés, o conteudo material da dignidade da pessoa humana faz referéncia a
direitos a determinadas prestac6es do poder publico, prestagdes estas capazes de assegurar aos
cidadaos a dignidade cuja titularidade ja ostentam. O principio da dignidade da pessoa humana,
assim, permite ndo sé a identificacdo de direitos fundamentais sociais ndo expressos no texto
constitucional, mas também a necessidade de se compreender a importancia da dimensao ética
e juridica destes direitos, para a plena consecucao dos fins sociais do Estado Brasileiro.

Por sua vez, a doutrina reconhece a constatacdo de que os direitos fundamentais
revelam dupla perspectiva, na medida em que podem, em principio, ser considerados tanto
como direitos subjetivos individuais, quanto elementos objetivos fundamentais da comunidade,

0 que, para Ingo Sarlet:

Constitui, sem sombra de duvidas, uma das mais relevantes formulacGes do
direito constitucional contemporaneo, de modo especial no ambito da
dogmatica dos direitos fundamentais. Neste contexto, cumpre referir a licdo
de Bockenforde, que, em cléssico ensaio sobre a teoria dos direitos
fundamentais, ja havia alertado para a circunstancia de que o reconhecimento
de uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais encontrou eco em todas
as modernas teorizagdes sobre este tema (SARLET, 2015, p. 147).

A identificacdo da dimensdo objetiva dos direitos sociais, segundo Sarlet (SARLET,
2015, p. 149), deu-se com o advento da Lei Fundamental Alemé de 1949, e especialmente com
a decisdo tomada pela Corte Federal Constitucional no caso Lithem 1958. Nesta ocasido, a
Corte Alema reconheceu que os direitos fundamentais, além de outorgarem determinadas
posicdes juridicas exigiveis pelos individuos, também vinculavam os poderes publicos.

Funda-se na ideia que constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para o0s

orgaos legislativos, judiciarios e executivos. Ainda, para Sarlet:

Em outras palavras, de acordo com o que consignou Pérez Lufio, os direitos
fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem constitucional
como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da agdo
positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas dos interesses
individuais, entendimento este, alias, consagrado pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional espanhol praticamente desde o inicio de sua proficua
judicatura. Posta a questdo em outros termos, os direitos fundamentais, desde
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a sua dimensdo objetiva, operam, como bem averba Miguel Presno Linera,
ndo propriamente como principios e garantias nas relagdes entre individuos e
Estado, mas transformam-se em principios superiores do ordenamento
juridico-constitucional considerado em seu conjunto, na condicdo de
componentes estruturais basicos da ordem juridica (SARLET, 2015, p. 149).

Destaca-se, ainda, a relevancia axiologica dos direitos fundamentais, em especial no
caso dos direitos fundamentais sociais, uma vez auxiliar na compreensdo da fundamentalidade
material destes direitos. Assim, relacionada aos principios fundamentais da Constituicdo, como
a dignidade da pessoa humana, e mesmo que ndo positivado expressamente, o principio do
Estado Social, que decorre do conjunto de valores que a informam.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, essa perspectiva dos direitos fundamentais sob seu aspecto

axioldgico representa a ordem dos valores vigentes na sociedade:

Como uma das implicacdes diretamente associadas a dimensao axioldgica da
funcdo objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que decorrente da ideia de
gue estes incorporam e expressam determinados valores objetivos
fundamentais da comunidade, estd a constatacdo de que os direitos
fundamentais (mesmo os classicos direitos de defesa) devem ter sua eficicia
valorada ndo s6 sob um angulo individualista, isto é, com base no ponto de
vista da pessoa individual e sua posicao perante o Estado, mas também sob o
ponto de vista da sociedade, da comunidade na sua totalidade, j& que se cuida
de valores e fins que esta deve respeitar e concretizar (SARLET, 2015, p. 151).

Revela-se inegavel a relevancia da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, sendo
de grande importancia seus aspectos axioldgicos de vinculacdo dos poderes publicos a
concretizacdo dos conteudos jusfundamentais, bem como os efeitos relacionados a eficacia
irradiante e a imposicdo de prestacdes e criagdo de estruturas organizacionais e procedimentais
direcionadas a efetivacdo destes direitos (OLSEN, 2010, p. 91).

Importante destacar o pensamento de Alexy acerca da consideracdo da faceta objetiva

como base para uma exata compreensdo de seu contetdo, cuja chave € a teoria dos principios:

De acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo a
prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior que 0s
principios formais e materiais colidentes, considerado sem conjunto. Esse é 0
caso dos direitos minimos. E possivelmente a esse tipo de direitos minimos
que se quer fazer referéncia quando direitos subjetivos publicos e
judicialmente exigiveis a prestacdes sdo contrapostos ao contetdo objetivo
excedente. Em face de direitos definitivos que sejam o resultado de um
sopesamento, os direitos prima facie correspondentes aos principios - o direito
"em si" a admissdo em curso superior € um exemplo- tém sempre algo de
excedente. O conceito de excedente ndo esta, portanto, vinculado a dicotomia
subjetivo objetivo (ALEXY, 2015, p. 517).
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O avangar do modelo em direcdo a um nivel objetivo € possivel, porque os direitos
prima facie correspondem deveres prima facie. Os deveres estatais prima facie importam em
zelar para que as liberdades juridicas dos titulares de direitos fundamentais correspondam a
liberdades faticas. Mas o plano objetivo que surge dessa forma ndo € um plano meramente
objetivo, mas um plano também objetivo, o que se extrai da conclusdo de Alexy:

Assim, por mais que Haberle tenha razdo quando rejeita a "alternativa ou
direito subjetivo ou enunciado programatico" - a tabela apresentada
anteriormente demonstra que essa alternativa é insuficiente-, ele se equivoca
quando se volta contra a "identificacdo entre vinculacdo juridica e controle
judicial”. Sob a Constituicdo alemd, vinculacdo juridica implica controle
judicial. Para que a observacdo de Haberle fosse correta, teria ela que ser
compreendida como uma referéncia as peculiaridades de um controle judicial
da satisfagdo de deveres estatais prima facie objetivos. Essas peculiaridades
sdo de dois tipos. Em primeiro lugar, ndo pode ser objeto do controle saber se
foi satisfeito tudo aquilo que o dever prima facie exige, mas tdo-somente se
foi satisfeito aquilo que lhe resta, como dever definitivo, em face de deveres
prima facie colidentes. Em segundo lugar, no caso dos principios colidentes,
desempenham um papel decisivo ndo apenas 0s principios materiais, mas
também os formais, sobretudo o principio da competéncia do legislador
democraticamente legitimado. Mas nenhuma dessas peculiaridades altera a
possibilidade de que seja objeto do controle pelo tribunal constitucional
avaliar se, a luz dos principios colidentes, o dever prima facie foi satisfeito em
grau suficiente (ALEXY, 2015, p. 518-519).

Em sua perspectiva juridico-subjetiva, os direitos fundamentais sociais devem ser
compreendidos a luz da Constituicdo e na sua estrutura de sistemas de relagdes juridicas
privadas e individuais, e ndo em conceitos desenvolvidos pelo positivismo juridico ainda
presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Atualmente, tem-se dado certa preferéncia para essa perspectiva subjetiva,
significando uma presuncdo de que os direitos fundamentais correspondem a direitos
subjetivos. Sarlet, reportando-se as teorizac6es de Robert Alexy, disserta:

Independentemente da problematica relativa a possibilidade de uma
subjetivacdo (bem como de seus limites) das diversas funcBes inerentes a
perspectiva objetiva, situa-se a questdo da relacdo entre esta Gltima e a
perspectiva subjetiva ora sumariamente delineada. Neste sentido, a doutrina
vem sustentando a existéncia de uma presuncdo em favor da prevaléncia da
perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais. Neste contexto, cumpre
referir a licdo de Robert Alexy, para quem a tese da presuncdo em favor da
perspectiva juridico-subjetiva encontra sustentacdo em dois argumentos.
Assim, sustenta o renomado jusfilésofo, a finalidade precipua dos direitos
fundamentais (mesmo os de cunho coletivo) reside na protecédo do individuo,
e ndo da coletividade, a0 passo que a perspectiva objetiva consiste, em
primeira linha, numa espécie de reforco da protegdo juridica dos direitos
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subjetivos. J& o segundo argumento (que Alexy designa de argumento da
otimizacdo) diz com o carater principiolégico dos direitos fundamentais,
destacando-se o fato de que o reconhecimento de um direito subjetivo
significa um grau maior de realizacdo do que a previsdo de obrigacdes de
cunho meramente objetivo. Assim sendo, de acordo com este entendimento e
na plastica formulacdo de Gomes Canotilho (que, também neste particular,
acolhe a doutrina de Alexy), os direitos fundamentais sdo, em primeira linha,
direitos individuais, do que resulta a constatacdo de que, em se encontrando
constitucionalmente protegidos como direitos individuais, esta protecéo dar-
se-a sob a forma de direito subjetivo (SARLET, 2015, p. 160-161).

Os argumentos expostos revelam a prevaléncia da dimensdo subjetiva em relacdo a
todos os direitos fundamentais, inclusive os de funcdo prestacional. Por sua vez, para este
estudo, ndo nos ateremos a dimensdo subjetiva negativa dos direitos fundamentais em sua
concepgdo de feixe de posi¢oes juridico-fundamentais, estruturalmente distintas a possibilitar a
seu titular exigir prontamente do Estado que se abstenha de ingerir na esfera de autonomia
privada resguardada pela norma.

A abordagem, como j& delineado, enfoca a dimensdo positiva ou prestacional dos
direitos fundamentais, que possibilita o titular de um direito fundamental exigir do Estado a
realizacdo de uma determinada prestagdo material abrangida pelo conteido da norma. Nas

palavras de Jorge Reis Novais:

A triparticdo dos deveres estatais relativamente aos direitos sociais (dever de
respeitar, dever de proteger e dever de realizar), que foi desenvolvida e
consagrada no plano do Direito Internacional dos direitos humanos pelo
Comité para Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, tem, para nés, grande
importancia, ndo porque seja desconhecida no Direito Constitucional (onde se
desenvolvera de ha muito anéloga elaboragdo em torno das chamadas fungdes
de defesa, de protecdo e de prestacdo), mas porque delimita e identifica, de
forma simples e iluminante, o leque dos deveres estatais do dominio dos
direitos fundamentais e a respectiva natureza, e, sobretudo, se bem
enguadrada, pode constituir, em nosso entender, a base para uma compreensao
adequada de uma dogmatica geral e unitaria dos direitos fundamentais no seu
conjunto, ja que € igual e indiferentemente aplicavel a direitos de liberdade e
a direitos sociais (NOVAIS, 2016, p. 53).

Nesse sentido, a plena consecucao das promessas sociais constitucionais somente sera
viavel se os direitos fundamentais sociais forem observados enquanto verdadeiros direitos
subjetivos, capazes de vincular os poderes publicos a realizagcdo das prestacBes positivas

correspondentes ao seu objeto.
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3.2. As Declarac6es de Direitos na Historia Constitucional Brasileira

Tradicionalmente, todas as Constituicfes brasileiras enunciaram Declaraces de
Direitos. As Constituicbes de 1824 e 1891 limitaram-se as liberdades publicas, vistas
claramente como limitagdes ao poder. A partir da Constituicdo de 1934, os textos
constitucionais estenderam o rol aos direitos de ordem econémica e aos sociais. De fato, o
ordenamento juridico brasileiro, também influenciado pelo contexto internacional, tracou
caminhos prdprios e peculiares em relagdo aos direitos sociais.

J& na Constituicdo outorgada de 1824, embora ndo tivesse propriamente o recorte de
uma Constituicdo que reconhecesse e declarasse direitos sociais, sem adotar esta nomenclatura,
apresentou uma abertura nesse sentido. E 0 que se extrai do texto dos incisos XXI, XXII e
XXIII, de seu art. 179, que, sucessivamente, garantem os “‘socorros publicos”, a instru¢ao
priméria universal e gratuita e a existéncia de colégios e universidades. Estas parcas
disposicdes, por sua vez, revelam significante abertura para a ideia de direitos sociais dado o
periodo historico de seu advento.

Entretanto, tais disposicbes externavam claro sentido  assistencialista
e ndo eram caracterizadas como o0s atuais direitos sociais. Contudo, o aceno para um futuro
reconhecimento de direitos sociais ja se evidenciava. Nas palavras de Paulo Bonavides e Paes
de Andrade:

O constitucionalismo do Império, tanto o da Constituinte, estampado no
projeto de Antbnio Carlos, como da Carta de 1824, teve uma
sensibilidade precursora para o social, sem embargo de todo o teor
individualista que caracteriza os dois documentos. Tdo acentuada, que
deixaria bastante envergonhados os constituintes republicanos de 1891 se
conduzidos a um confronto (BONAVIDES e ANDRADE, 1991, p. 100-101).

Nesse sentido, explicita-se clara a inclinacdo social da Constituicdo de 1824,
mormente quando analisada a luz do quadro historico e foi gerada. Contudo, este viés social
ndo influenciou a Constituicdo de 1891, nascida sob os auspicios do pensamento liberal da
época, ignorou qualquer pretensdo social, e negou, na visdo de Vidal Serrano Nunes Junior,
qualquer repercussdo a Carta francesa de 1848, bem como aos reclamos sociais ja constituidos
que forjaram os pressupostos socio-juridico-econdmicos para a formacao de Estados socialistas
e social-democraticos que viriam a florescer mundo afora poucos anos depois (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 58).
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A Constituicdo de 1891 limitou-se a disposi¢des relacionadas a organizacao do Estado
e ao reconhecimento dos chamados direitos de liberdade, o que configurou um retrocesso no
desenvolvimento do reconhecimento dos direitos sociais com relagdo a Constituicao de 1.824,
0 que ndo restou abrandado com a reforma de 1926, que, dentre outras alteracfes, integrou o
direito do trabalho ao texto constitucional. Para Vidal Serrano Nunes Junior:

Tal modificacdo, embora significativa, ndo teve o poder de mudar
acentuadamente, mesmo no plano hipotético, a natureza da ordem juridica
estabelecida. Essa renovacao veio verdadeiramente a lume com a Constituicdo
de 1934. Produto do movimento de 1930 que levou Vargas ao poder e do
movimento constitucionalista ocorrido dois anos depois. a Constituicdo de
1934 teve o claro propdésito de fincar as pedras fundamentais do assim
chamado Estado Social de Direito (NUNES JUNIOR, 2009, p. 58-29).

A Constituicdo de 1934 trouxe inegaveis avancos, o que se verifica do texto do art.
121 do Titulo 1V que tratou da Ordem Econdmica e Social. Citado artigo expressou o0s direitos
de protecdo ao trabalho, amparo aos desvalidos, maternidade, infancia etc. (art. 138). Ainda,
protecdo da familia, fomento da educacdo e cultura (Titulo V), o que revela uma vontade
Constituinte predisposta a formatacao de um Estado Social de Direito. Para Paulo Bonavides e
Paes de Andrade:

Todos esses fatores apontam para o sentido eminentemente social da
Constituicdo de 1934- Seguindo uma certa tendéncia europeia do pos-
guerra, mas que na verdade sé iria se firmar definitivamente ao término
da Segunda Grande Guerra, alguns dos preceitos do chamado “Welfare
State" foram consagrados no texto. Pela primeira vez na histéria constitucional
brasileira, consideracbes sobre a ordem econdmica e social
estiveram presentes. Uma legislagdo trabalhista garantia a autonomia
sindical, a jornada de oito horas e os dissidios coletivos. A familia mereceria
protecdo especial, particularmente aquela de prole numerosa. O
deputado Prado Kelly foi em larga medida o responsavel pela inclusdo
de um outro item social até entdo inédito em um capitulo especial sobre
a educacdo (BONAVIDES e ANDRADE, 1991, p. 319).

Embora florescente o fascismo no mundo, em especial na Europa, a Constituicdo de
1934 refletiu os movimentos internacionais que buscavam incorporar aos paises capitalistas
premissas de um Estado Social e, muito embora ndo longeva, foi, dentre as Constituigdes
brasileiras de até entdo, a que efetivamente se preocupou com a identificacdo de um Estado
potencialmente marcado pela presenca institucional dos direitos sociais.

Como expresso, duraram pouco os avangos alcangados com a Constituicdo de 1934,

ante o advento da Constitui¢do de 1937, impregnada da nédoa do autoritarismo e nacionalismo
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crescentes no continente europeu, que poucos anos mais tarde culminaria no maior conflito
bélico da historia da humanidade. Importante foi a influéncia da Constituicdo da Poldnia, o que
gerou a denominacéo Polaca para a Constitui¢do de 1934, marca autoritaria do chamado Estado

Novo. Na visdo de Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior:

No plano politico, a inspiracdo nazifascista se fez presente pelos poderes
quase que absolutos atribuidos ao presidente da Republica, além de restricdes
evidentes impostas na seara das liberdades publicas, como, por
exemplo, a possibilidade de lei prescrever “com o fim de garantir a paz, a
ordem e a seguranca publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do
cinematografo, da radiodifusdo, facultando & autoridade competente proibir
a circulagdo, a difusdo ou a representacdo”. No que tange aos direitos
politicos, a influéncia da Carta del Lavoro foi nitida, refletindo-se em
disposi¢des como a de indicar o trabalho como um dever social e pelo rigido
controle dos sindicatos pelo Estado. Assim, embora disposi¢cdes de protecdo
individual do trabalho tenham permanecido presentes na Carta de 1937, um
balango geral apontaria a ocorréncia de um nitido retrocesso que, apesar de
muito mais impactante na seara das liberdades publicas, também ocorreu em
matéria de direitos sociais (DALLARI e NUNES JUNIOR, 2010, p. 56).

A Constituicdo de 1946, sob forte pressdo mundial de redemocratizacéo e repudio ao
autoritarismo, deu énfase ao fortalecimento do Estado Social com disposi¢des inovadoras. A
inovacéo revela-se, por exemplo, na previséo de participacdo dos trabalhadores nos lucros das
empresas (art. 157, 1V), a instituicdo do repouso semanal remunerado (art. 157, 1V), o
reconhecimento do direito de greve (art. 158), a ampliacdo do direito a educacdo (art. 168), a
aposentadoria facultativa do servidor com 35 anos de servico (art. 191, § 1°).

Também, a insercdo formal da Justica do Trabalho no poder Judiciario (arts. 122/3).
A vigéncia da Constituicdo de 1946 foi uma belle époque entre dois textos autoritarios, a
Constituicao de 1937 e a de 1967.

A Constituicdo de 1967, travestida de legalismo formal, mas marcadamente outorgante
e ditatorial, ante o procedimento estabelecido pelo Ato Institucional n°® 4 de 7 de dezembro de
1966, embora tenha trazido um rol de direitos individuais (art. 150) e de direitos sociais (art.
158), ndo divergiu estruturalmente, neste ponto, da Constituicdo de 1946.

Contudo, submeteu a disciplina de tais direitos a necesséaria regulamentacdo legal,
impondo a contencéo e limitacdo de eficacia as normas constitucionais, que se exemplifica com

0 texto de seu art. 159:

E livre a associacdo profissional ou sindical; a sua constituicdo, a
representacdo legal nas convencdes coletivas de trabalho e o exercicio de
fungdes delegadas de Poder Publico serdo regulados em lei.
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Por sua vez, a Emenda Constitucional n° 1 de 17 de outubro de 1.969, na verdade novo
texto outorgado, pbs fim a curta existéncia da Constituicdo de 1967. Porém, no que tange aos
direitos sociais ndo alterou estruturalmente os dispositivos anteriormente vigentes e manteve a

eficacia condicionada de suas normas.

3.3 Direitos Fundamentais Sociais na Constituicao de 1988

Os direitos sociais tiveram na Constituicdo Federal de 1988 ampla receptividade, o que
n&o encontra precedentes de tal magnitude nos textos constitucionais anteriores. A atual Carta
Constitucional trouxe um capitulo especialmente dedicado aos direitos sociais no catalogo dos
direitos e garantias fundamentais, bem como expressa em outros capitulos diversos direitos de
cunho prestacional, como, por exemplo, o art. 5°, incisos. XXXV e LXXIV (acesso & Justica e
assisténcia juridica integral e gratuita). Ainda, tais direitos foram assentados no comando

nuclear do art. 6° que expressa:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgdo, a salde, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o0 transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo.

Referido artigo 6°, de maneira genérica e abstrata, demonstra que os direitos sociais
merecem especial tutela estatal, sendo possivel identificar a categorizagdo, que a propria
Constituicao imprime a esse tipo de direito como: direitos sociais dos trabalhadores, individuais
e coletivos (artigos 7°, 8° e 99); direitos sociais da seguridade social que, por sua vez,
compreendem o direito a salde, a assisténcia e previdéncia social (artigos 194 a 204; direitos
sociais de natureza econdmica; direitos sociais de cultura e direitos sociais de seguranca.

Tais textos representam o referencial dos compromissos implicitamente firmados pelo
Poder Constituinte, tanto no que concerne & adeséo a concepgdes de Justica, como por exemplo
anoc&o de justiga social inserida como objetivo no &mbito da ordem econémica da Constituigdo
(art. 170, caput) e a exponencial ordem de valores baseada em uma gama de principios e direitos
fundamentais expressos ou reconhecidos.

Vidal Serrano Nunes Junior sintetiza as formas, técnicas ou estratégias de positivagdo

utilizadas pelo Poder Constituinte de 87/88 sob os seguintes aspectos:

Positivacdo por meio de normas consagradoras de finalidades a serem
cumpridas pelo Poder Publico, que, deste modo, se limitam a apontar
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diretrizes, tarefas ou finalidades a serem atingidas por este. Positivacdo por
meio da atribuicdo de direitos subjetivos publicos, que embora criem um
correlato dever de prestar para o Estado, sdo de fruicdo autbnoma e imediata
por qualquer individuo. Positivacdo por meio de garantias institucionais,
predispostas, portanto, a preservar instituicbes sociais consagradas pela
Constituicdo. Positivacdo por meio de clausulas limitativas do poder
econbmico, predispostas fundamentalmente a busca do equilibrio em relagdes
socioeconémicas, marcadas, em termos fenoménicos, por uma desigualdade
muito profunda. Tais normas visam, em suma, & criacdo de um sistema
juridico de ordenacdo das relacGes entre particulares, em que a vontade
constitucional, ou legal, se faz inserir no contetdo da relacdo juridica a ser
travada entre as partes da relacéo juridico privada como aquelas estabelecidas
entre 0 empregado e o empregador. Positivacdo por meio das denominadas
normas projectivas, vale dizer, normas de conformacéo social dos institutos
juridicos fundantes da ordem econémica capitalista (NUNES JUNIOR, 2009,
p. 95).

Nesse sentido, o Poder Constituinte de 1987/1988 reconheceu expressamente 0s
direitos sociais como um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos fundamentais. Assim,
no plano textual e concepcional da Constituicdo, os direitos fundamentais, em geral e em
especifico os direitos sociais, ocuparam uma posi¢do de destaque no debate Constituinte o que
refletiu no texto promulgado em 05 de outubro de 1988, o que, como ja delineado, ndo encontra

precedentes no contexto da histéria constitucional brasileira. Para Sarlet:

Uma primeira constatagdo que se impde e que resulta ja de um superficial
exame do texto constitucional, é a de que o Poder Constituinte de 1988 acabou
por reconhecer, sob o rétulo de direitos sociais, um conjunto heterogéneo e
abrangente de direitos (fundamentais), 0 que, sem que se deixe de admitir a
existéncia de diversos problemas ligados a uma precaria técnica legislativa e
sofrivel sistematizacdo (que, de resto, ndo constituem uma particularidade do
texto constitucional, considerando o universo legislativo brasileiro) acaba por
gerar consequéncias relevantes para a compreensdo do que sao, afinal de
contas, os direitos sociais como direitos fundamentais. Neste sentido, verifica-
se, desde logo e na esteira do que ja tem sido afirmado ha algum tempo entre
nos, que também os direitos sociais (sendo, ou ndo, tidos como fundamentais)
abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) guanto
defensivos(negativos), partindo-se aqui do critério da natureza da posicdo
juridico-subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem como da circunstancia
de que os direitos negativos (notadamente os direitos de ndo-intervencdo na
liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicao)
apresentam uma dimensdo “positiva” (j& que sua efetivagdo reclama uma
atuacdo positiva do Estado e da sociedade) ao passo que os direitos a
prestacOes (positivos) fundamentam também posi¢des subjetivas “negativas”,
notadamente quando se cuida de sua prote¢do contra ingeréncias indevidas por
parte dos 6rgéos estatais, mas também por parte de organiza¢des sociais e de
particulares (SARLET, 2008, n.p.).
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A matriz social foi a fonte geradora de inimeros institutos e projetos de protecdo
social, concretizados pela via da legislacdo ordinaria e pelas politicas publicas, o que
representou um salto evolutivo no Estado brasileiro gracas a constitucionalizacdo dos direitos
sociais. Evidente que entraves de ordem econdmica, politica e social foram ao longo dos anos,
fator de controvérsia em torno do regime juridico-constitucional dos direitos sociais, ante a
problematica de sua eficacia e, por consequéncia, de sua efetividade.

Disto resulta evidente que a mera previsdo de direitos sociais nos textos
constitucionais, ainda que acompanhada de outras providéncias, como a criagdo de um sistema
juridico-constitucional de garantias institucionais, procedimentais, ou mesmo de outra natureza,
ndo foi o suficiente para, por si, neutralizar as objecdes da mais variada natureza ou mesmo
impedir um maior ou menor déficit de efetividade dos direitos sociais, notadamente no que diz

respeito aos padrdes de bem-estar social e econdmico vigentes. Para Ingo Wolfgang Sarlet:

Em sintese, firma-se aqui posicdo em torno da tese de que — pelo menos no
ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos os
direitos, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados, estejam
eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e garantias fundamentais),
estejam localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados
internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, sdo direitos
fundamentais. Como corolério desta decisdo em prol da fundamentalidade dos
direitos sociais na ordem constitucional brasileira, e por mais que se possa, e,
até mesmo (a depender das circunstancias e a partir de uma exegese
sistemética, por mais que seja possivel reconhecer eventuais diferencas de
tratamento, os direitos sociais — por serem fundamentais - comungam do
regime da dupla fundamentalidade (formal e material) dos direitos
fundamentais. Aqui, todavia, verificam-se outros problemas e outras
resisténcias, visto que, no todo ou em parte (mesmo dentre 0s que aceitam, em
principio, a tese da fundamentalidade dos direitos sociais) existe tanto quem
queira negar aos direitos sociais a aplicagdo do regime juridico pleno
assegurado pela Constitui¢do aos direitos fundamentais, quanto quem discuta
0 exato conteldo deste regime, matéria que, alids, constitui o objeto do
proximo segmento (SARLET, 2008, n.p.).

Essa discussao a respeito do regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais
sociais constitui o nucleo do problema estabelecido acerca da sua eficacia e efetividade, o que
fez surgir vasto desenvolvimento sobre o tema na seara doutrinaria e jurisprudencial. Por sua
vez, como ja delineado neste estudo, os direitos fundamentais somente podem ser considerados
como tais na medida em que lhes é reconhecido e assegurado um regime juridico no contexto
de uma arquitetura constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 aderiu ao modelo tradicional contemporéaneo ao erigir,

expressa e implicitamente, os direitos fundamentais como nucleo constitucional intangivel
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(“clausulas pétreas”), definindo limites materiais ao poder de reforma constitucional (artigo 60,
8 4° inciso IV, da CF) e afirmando que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais sdo diretamente aplicaveis (artigo 5°, § 1°, da CF).

Incorporou-se ao discurso constitucional brasileiro a concepcéo a qual enfatiza que os
direitos fundamentais sdo posicGes juridicas de grande relevancia que o seu reconhecimento
ndo pode ser submetido ao crivo das maiorias parlamentares simples.

Por essa razdo que os direitos fundamentais foram rigidamente protegidos das
vontades futuras dos poderes constituidos, com sua normatividade plenamente garantida, o que
implica o reconhecimento de uma dupla fundamentalidade formal e material.

Nesse panorama, retomamos a discussdo acerca da eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais sociais, ante a resisténcia em relacdo a aplicacdo desses elementos nucleares ao
seu regime juridico-constitucional. Para a doutrina, a auséncia de uma distin¢do expressa entre
0 regime dos direitos sociais e os demais direitos fundamentais, somada ao texto do § 1° do
artigo 5° da CF, ainda mais em face da circunstancia de que os direitos sociais (pelo menos 0s
elencados no Titulo 1l da CF) representa que tais direitos sdo fundamentais.

Com efeito, ndo ha como sustentar que o principio da aplicabilidade imediata se limite,
restritivamente, aos incisos do art. 5° da Constituicdo de 1988. A hermenéutica constitucional
de direitos fundamentais, em harmonia com a concepcao contemporanea de direitos humanos,
que ressalta a interdependéncia e a interrelacdo entre os direitos civis e politicos e os direitos
sociais, com o principio da dignidade da pessoa humana e com os postulados do Estado Social
e Democrético de Direito, ndo permite esta interpretacdo (GOTTI, 2012, p. 65).

Nesse sentido, ressalta Ingo Wolfgang Sarlet:

Em que pese a circunstancia de que situacdo topografica do dispositivo
poderia sugerir uma aplicacdo da norma contida no art. 5°, § 1°, da CF apenas
aos direitos individuais e coletivos (a exemplo do que ocorre com o § 2° do
mesmo artigo), o fato é que este argumento ndo corresponde a expressdo literal
do dispositivo, que utiliza a formulacdo genérica “direitos e garantias
fundamentais”, tal como consignada na epigrafe do Titulo Il de nossa Lex
Suprema, revelando que, mesmo em se procedendo a uma interpretacéo
meramente literal, ndo h&a como sustentar uma reducao do ambito de aplicacdo
da norma a qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais
consagradas em nossa Constituicdo, nem mesmo aos — como ja visto,
equivocadamente designados — direitos individuais e coletivos do art. 5°. (...)
Se, todavia, optarmos por ndo nos contentar com a argumentacdo embasada
numa interpretacdo cingida a letra do texto constitucional, verificaremos que
também uma interpretacdo sistematica e teleol6gica conduzird aos mesmos
resultados. Neste sentido, percebe-se, desde logo, que o Constituinte ndo
pretendeu, com certeza, excluir do &mbito do art. 5°, § 1°, de nossa Carta, 0s
direitos politicos, de nacionalidade e os direitos sociais, cuja
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fundamentalidade — pelo menos no sentido formal — parece inquestionavel.
Também ndo ha como sustentar, no direito patrio, a concepcédo lusitana (la
expressamente prevista na Constituicdo) de acordo com a qual a norma que
consagra a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais abrange apenas
os direitos, liberdades e garantias (Titulo Il da CRP) que, em principio,
correspondem aos direitos de defesa, excluindo deste regime reforgcado (e ndo
apenas quanto a este aspecto) os direitos econémicos, sociais e culturais do
Titulo 111 da Constituicdo portuguesa. A toda evidéncia, a nossa Constituicéo
ndo estabeleceu distingdo desta natureza entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos fundamentais
sujeitas, em principio, ao mesmo regime juridico (SARLET, 2015, p. 270-
271).

Assim, € de aplicabilidade imediata, por forca do § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal
todas as normas de direitos fundamentais constantes do Titulo Il da Constituicdo, bem como
dos localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais.

Ainda, a extensdo do regime material da aplicabilidade imediata aos direitos fora do
catdlogo ndo encontra qualquer 6bice no texto constitucional, harmonizando, além disso, com
a concepgdo materialmente aberta dos direitos fundamentais consagrada no art. 5°, § 2°, da CF.

No pensamento de Jorge Reis Novais:

Assim, numa enumeracdo relativamente consolidada prépria de Estado de
Direito Social, independentemente da diferenciagdo de positivacéo
constitucional, consideramos como direitos sociais como um todo ( e é
sobretudo relativamente aos aqui enumerados que hd um “problema” de
direitos sociais) integrantes daquele corpus: um direito a um minimo
existencial (ou direito a um minimo para uma existéncia condigna; um direito
a saude (ou a protecdo a saude); um direito a habitacdo (ou a uma habitacao
condigna); um direito a seguranca social (ou a assisténcia social; um direito
ao trabalho e um direito ao ensino (a educagdo ou a formacéo). Ou seja,
independentemente da consagracdo constitucional positiva, é relativamente
aos direitos integrantes deste corpus nuclear que se tém suscitado, ao longo de
décadas de intenso debate doutrinario e tratamento jurisprudencial, as duvidas
sobre sua eventual natureza jusfundamental, sobre sua justiciabilidade e
alcance juridico, sobre as diferencas ou especificidade de natureza que
apresentam face aos direitos da liberdade (NOVAIS, 2017, p. 50-51).

Firma-se, pois, posicdo em torno da tese de que, pelo menos no &mbito do sistema de
direito constitucional positivo nacional, todos os direitos tenham sido expressa ou
implicitamente positivados, estejam sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e garantias
fundamentais), estejam localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados
internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, sdo direitos fundamentais. Na

licdo de Sarlet:



68

N&o h& como olvidar, neste contexto, que a op¢do do Constituinte, ao erigir
certa matéria a categoria de direito fundamental, se baseia na efetiva
importancia que aquela possui para a comunidade em determinado momento
histérico, circunstancia esta indispensavel para que determinada posicdo
juridica possa ser qualificada como fundamental. N&o € a toa que autores do
porte de um Alexy conceituam os direitos fundamentais como sendo aquelas
posicBes juridicas que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo de tal
sorte relevantes para a comunidade, que ndo podem ser deixadas na esfera da
disponibilidade absoluta do legislador ordinario. Ressalta, aqui, por outro
lado, a dimensdo axioldgica dos direitos fundamentais, expressando valores
consensualmente reconhecidos no meio social, salientando-se, todavia, que tal
consenso pode, como de resto ndo é incomum que aconteca, corresponder
apenas a uma solucdo de cunho compromissario e contingencial, fruto do
embate das forgas politicas participes do processo constituinte, sem que, de
fato, radique na vontade auténtica e dominante do povo, titular por exceléncia
do Poder Constituinte. Na identificacdo dos direitos fundamentais fora do
catalogo, e isto convém seja novamente frisado, importa, portanto, que se
tenha sempre presente o critério da importancia, atentando-se para a efetiva
correspondéncia com o sentido juridico dominante, cuja avaliacdo dependera,
sem davida, da sensibilidade do intérprete (SARLET, 2015, p. 95-96).

Revela-se, assim, a conjugacdo do regime de dupla fundamentalidade (formal e
material) dos direitos fundamentais. Aqui, todavia, verificam-se outros problemas e outras
resisténcias, visto que, no todo ou em parte (mesmo dentre 0s que aceitam, em principio, a tese
da fundamentalidade dos direitos sociais) existe tanto quem queira negar aos direitos sociais a
aplicacdo do regime juridico pleno assegurado pela Constituicdo aos direitos fundamentais,
quanto quem discuta o exato conteldo deste regime, matéria que, alids, constitui o objeto do

proximo segmento.

3.4 O Direito Fundamental Social a Saude na Constituicdo Brasileira

Preliminarmente, citamos a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude de 7 de

abril de 1948 que em seu predmbulo expressa:

A salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor
estado de saude que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais
de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de credo politico, de
condig¢do econdmica ou social. A salde de todos os povos é essencial para
conseguir a paz e a seguranca e depende da mais estreita cooperacdo dos
individuos e dos Estados. Os resultados conseguidos por cada Estado na
promogdo e protecdo da salde sdo de valor para todos. O desigual
desenvolvimento em diferentes paises no que respeita & promogao de salide e
combate as doencas, especialmente contagiosas, constitui um perigo comum.
O desenvolvimento saudavel da crianca é de importancia basilar; a aptiddo
para viver harmoniosamente num meio variavel é essencial a tal
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desenvolvimento. A extensdo a todos os povos dos beneficios dos
conhecimentos médicos, psicoldgicos e afins € essencial para atingir o mais
elevado grau de saude. Uma opinido pablica esclarecida e uma cooperacao
ativa da parte do publico sdo de uma importancia capital para o0 melhoramento
da salde dos povos. Os Governos tém responsabilidade pela salde dos seus
povos, a qual s6 pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas sanitarias
e sociais adequadas. Aceitando estes principios com o fim de cooperar entre
si e com 0s outros para promover e proteger a salde de todos os povos, as
partes contratantes concordam com a presente Constituicdo e estabelecem a
Organizacdo Mundial da Salde como um organismo especializado, nos
termos do artigo 57 da Carta das NacGes Unidas.

A importancia do predmbulo transcrito acima, além de subjugar o conceito simplista
de satde como auséncia de doenca, concebendo-a como o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, também enaltece outros importantes aspectos da satde, como a de bem coletivo.

Com efeito, essa dimensdo coletiva é patente ao expressar que a salde de todos os
povos é fundamental para se alcancar a paz e a seguranca e depende da mais ampla cooperagéo
de individuos e Estados, cuja promocdo e protecao € valiosa para todos.

Ainda, a desigualdade dos diferentes paises na promog¢édo da saude e no controle de
doencas, especialmente as transmissiveis, demonstra a necessidade de conjugacéo de esforcos
ante os perigos comuns a toda humanidade.

Também, outra importante dimensdo € a do constante desenvolvimento, assim pensado
ndo s6 com base na presente, mas também futuras geracdes. Na concepc¢ado de Sueli Gandolfi

Dallari e Vidal Serrano Nunes Janior, tais diretrizes expressas no preambulo:

Ressaltam a satide como fendmeno polifacético, destacando que a preservacao
do bem-estar de cada um depende da ampla cooperacdo de Estados e
individuos. Deve-se ter em conta, nesse sentido, que boa parte das doengas é
transmissivel, existindo incontaveis exemplos de pandemias originarias de um
determinado pais que acabaram ganhando contornos planetéarios. Além disso,
0 bem-estar do individuo sup8e aspectos sanitarios, ambientais e comunitarios
que s6 podem ser concebidos a partir de uma perspectiva coletiva, donde
resulta que uma concepcao juridica de saude ha de envolver ndo sé direitos,
mas também deveres, e ndo s6 por parte dos Estados, mas também das pessoas
e da sociedade (DALLARI e NUNES JUNIOR, 2010, p. 9).

Por sua vez, a contribuicdo conceitual trazida pela Constituicdo da Organizagéo
Mundial da Saude é inegavel, servindo de referéncia a operacionalizacdo de diversas leis em
materia sanitaria. Ela associa o conceito de saide ao bem-estar social e psiquico, e exprimi a
ideia do ser humano em relacdo ao seu meio, bem como por enaltecer a saide como um bem
juridico ndo s6 individual, mas também coletivo e, nessa medida, de desenvolvimento,

acenando para a necessidade da preservacao presente e futura.
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Ninguém pode, portanto, ser individualmente responsavel por sua saide, uma vez que
0 aparecimento de doencas pode estar ligado mais diretamente a caracteristicas e fatores
individuais, embora ndo deixe de apresentar tracos que o liguem a organizacdo social ou a
politica.

A maior forca dos fatores e caracteristicas ambientais, econémicas e sociopoliticas fica
evidente nas doencas transmissiveis, nas quais existe uma ameaca a satde de toda a populacéo,
e as pessoas individualmente pouco podem fazer para se protegerem, pois ainda que suas
condicGes fisicas e psicologicas possam tornar mais facil ou dificultar seu adoecimento é fécil
perceber a predominéncia da organizacdo social, nacional e global, produzindo doencas
(DALLARI, 2009, p. 12).

No Brasil, o direito a satde ndo foi tema das constituicdes brasileiras anteriores a 1988,
a ndo ser acidentalmente. Em toda a histdria constitucional, como j& delineado neste estudo,
apenas o texto da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 16
de julho de 1934, sugere sua possibilidade ao conferir competéncia concorrente a Unido e aos
estados para cuidar da saude (art. 10, I1).

Ele assinalava, especialmente, as trés esferas de governo a incumbéncia de “adotar
medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a mortalidade e a morbidade
infantis; e de higiene social que impegam a propagagdo das doengas transmissiveis”; e de
“cuidar da higiene mental ¢ incentivar a luta contra os venenos sociais” (art. 138, f e g). Ainda,
ao tratar da ordem econdmica e social, incluia, entre os preceitos a serem observados pela
legislacéo trabalhista, a assisténcia médica e sanitéria (art. 121, h).

Os demais textos constitucionais se limitaram a atribuir competéncia a Unido para
planejar sistemas nacionais de saude, conferindo-lhe a exclusividade da legislacao sobre normas
gerais de protecdo e defesa da salde e mantiveram a necessidade de obediéncia ao principio
que garantia aos trabalhadores assisténcia medica e sanitaria. Como bem explicado por Sueli
Gandolfi Dallari:

A introducdo da saude no rol dos direitos sociais no Brasil foi, sobretudo,
resultado da forca dos movimentos populares no momento da
redemocratizacdo politica, no final dos anos oitenta do século vinte. Nesse
rico periodo da histdria politica brasileira, houve o fenébmeno, até entdo
inédito, da expressiva participacao popular na defini¢do dos grandes objetivos
constitucionais. Assim, especialmente os profissionais de saude que haviam
feito a opcdo de ingressar no servigo publico para atender as pessoas mais
desfavorecidas, em um grande congresso cientifico de salde publica,
comecgaram a fixar as bases de uma nova politica de satde. Essa nova politica
ja havia sido mencionada no painel Saude na Constitui¢do, durante a VIII
Conferéncia Nacional de Saude, e deu origem a uma proposta de emenda
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popular apresentada & Assembleia Constituinte. Também o setor privado com
interesse na area da saude participou ativamente dos debates na Assembleia
Constituinte, que terminou por definir a estrutura constitucional da politica de
salide publica no pais). E importante notar que o texto da secdo da saude
aprovado € — com pequenas modificagbes — aquele elaborado pelos
sanitaristas e apresentado igualmente como emenda popular & Constitui¢do
(DALLARI, 2009, p. 11).

De fato, o0 processo Constituinte de 1987/88 foi antecedido por intensa mobilizagédo
popular, verdadeiro fenémeno historico-social cujos resultados transcendem a redacao juridico-
constitucional das normas, em especial na edificagdo do SUS.

Nesse sentido, pode-se citar: a irrupcdo de movimentos e organiza¢des em segmentos
normalmente desarticulados da sociedade; reconhecimento institucional a grupos alternativos
ou marginais a ordem entdo vigente; inclusao de novos temas na agenda comunitaria; mudancas
de comportamento politico em tradicionalmente conservadores ou apaticos grupos sociais ou
regides; uma base solida para o ideé&rio democratico na sociedade e nas instituigdes.

Tais direitos e garantias revelaram-se suficientes para o enfrentamento vigoroso de
desafios posteriores, como dois impeachments presidenciais, a formacdo de novas forcas
politico-partidarias e alteracbes em comportamentos e atitudes predominantes na sociedade
sobre determinados assuntos.

Os temas e subtemas debatidos nas comissdes e subcomissdes tematicas, na forma
estrutural da Assembleia Nacional Constituinte, resultaram na sistematizacdo dos dispositivos
aprovados e a formulacdo do arcabouco de titulos e de capitulos, ficando o Projeto de
Constituicdo a cargo da Comissdo de Sistematizacdo, sendo apds submetido ao Plenario da
Assembleia Nacional Constituinte para discussdo, votacdo e redacdo final do Projeto de
Constituicdo (COELHO, 2009, p. 23-24).

O processo teve muitos impasses € momentos criticos, em que diferentes visGes de
sociedade e de Estado se confrontaram intensamente. As audiéncias publicas nas subcomissdes
tematicas integraram uma das formas de participacdo da sociedade civil organizada e dos
cidadéos e cidadas. Diferentes atores sociais irromperam na Constituinte e nela encontraram
oportunidade de participacdo e de expresséo politica.

Na subcomissdo de saude, o curso dos debates e dos trabalhos sofreu a influéncia
decisiva e praticamente hegemonica da VIII Conferéncia Nacional de Saude — denominada
“pré-Constituinte da satide” —, promovida pelo Ministério da Sadde. A VIII Conferéncia foi um
férum que contou com a participacdo de mais de quatro mil pessoas, conquistando grande

legitimidade politica e representatividade.
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Por sua vez, merece destaque o boicote do setor privado a conferéncia, cuja
participacdo prevista ja era reduzida, uma semana antes de sua abertura, 0 que pode ter
contribuido para o posicionamento predominante em prol da salde publica e gratuita
manifestado no evento (TEIXEIRA, 2009, p. 461).

Como resultado, de acordo com a proposta da Comissdo Nacional de Reforma
Sanitéria e com a opinido unanime dos membros e depoentes da Subcomisséo, o pilar principal
para a estruturacdo do novo sistema de saude, cristalizado, posteriormente, no art. 196 da CF,
e da reforma sanitaria, era a nocdo de salde como direito de todo cidaddo, sem qualquer
discriminacdo, e dever do Estado, no que diz respeito a sua promogéo, protecdo, recuperacao e
reabilitacdo (TEIXEIRA, 2009, p. 463).

Assim, o direito subjetivo a salde é consagrado no art. 196 da Constituicdo Federal
como "direito de todos e dever do Estado", que deve ser garantido mediante politicas sociais e
econdmicas. Desta forma, a promocao, a prote¢do e a recuperacgdo da sadde implicam, em plano
constitucional, a participacdo da comunidade voltada as acfes e aos servicos publicos de salde.

Por outro lado, a assisténcia a saude, antes privativa do Estado, é livre a iniciativa
privada, em que as institui¢des privadas podem participar de forma complementar do Sistema
Unico de Satde, consoante diretrizes do proprio sistema Unico e mediante contrato de direito
publico ou convénio (art. 199 e paragrafo Gnico da CF).

E de se destacar que a propria Constituicdo de 1988, em seu preAmbulo, prevé o direito
a saude, vez que apresenta, de maneira inicial, que estamos sob a tutela de um Estado
democratico social de direito e fixa a existéncia de direitos sociais a assegurar 0 bem-estar da
sociedade.

Destaca-se, ainda, que a saude no Direito Civil é considerada um bem juridico da
personalidade, uma vez a Constituicdo Federal, nos termos do art. 62, a ter considerado direito
social entre os demais direitos sociais, como educacdo, o trabalho, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia ao desamparado.

O direito a saude encontra-se, assim, agregado ao rol dos direitos humanos, embora
sua reivindicacdo seja imemorial, o que, ante a globalizacdo da vida social tem impactos
constitutivos no conceito de salde que os Estados contemporaneos estdo obrigados
juridicamente a garantir para seus povos.

Para Gogliano, o direito a saude é tdo imemorial que integra, como bem juridico, a
categoria dos "Direitos Privados da Personalidade”, ou seja, os direitos fundamentais e
essenciais do ser humano, sob a 6tica do Direito Privado e que antecederam as Declaragdes dos
Direitos Humanos de 1.948 (GOGLIANO, 2002, n.p.).
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Com efeito, sob o viés constitucional, a promocdo, prote¢do e recuperagdo da salde é
tarefa que deve incumbir a todas as esferas de poder politico da federacdo. Ela foi enumerada
entre as competéncias comuns a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (art.
23, 1). Foi prevista, também, a competéncia legislativa concorrente sobre a protecdo e defesa
da saude, limitando-se a Unido, nesse caso, ao estabelecimento de normas gerais, cabendo aos
Estados e aos Municipios suplementa-las (art. 24, XII c/c. art. 30, I1).

Como parte da seguridade social (art. 194), a Constituicdo encampou a concepcao atual
de saude, que ndo se limita & auséncia de doencas e outros agravos, exigindo a realiza¢do de
politicas publicas que tenham como finalidade “a redug@o do risco de doengas e de outros
agravos” e o “acesso universal igualitario as agdes para sua promogao, protecao e recuperagao”
(art. 196). Ela organizou, também, o sistema publico de saude, exigindo que todas as acdes e 0s
servicos de salde integrem uma rede que tenha apenas uma direcdo em cada esfera de governo.

O texto constitucional ainda expressa o dever desta rede prestar atendimento integral
as necessidades de salde e que seja organizada, considerando os diferentes niveis de
complexidade das acdes e dos servicos de saude, hierarquicamente, e cujas politicas tracadas
possibilitem a efetiva participacdo da comunidade (art. 198).

Assim, o direito a satde, afirmado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 (artigo XXV), é assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 que o considera um direito
social de todos e dever do Estado, bem como indica os principios e diretrizes que norteiam a
sua implementacao e desenvolvimento no Sistema Unico de Saude.

A Constituicdo Federal determina a obrigacdo do Estado em garantir a fruicdo destes
direitos sociais mediante a efetivacdo de politicas sociais e econdmicas, nos termos do artigo

196 da Constituicdo Federal. Nas palavras de Dirceu Pereira Siqueira:

O direito a salde esta constitucionalmente consagrado e evidenciado pelo art.
196, da Constituicdo de 1988. Este dispositivo representa mais que uma mera
previsdo constitucional, até mesmo por consequéncia de estarmos sob uma
Constituicdo dirigente, a qual ndo representa um mero estatuto, e desta forma,
mesmo carecendo de atividade legiferante para se efetivar, representa uma
norma que deve ser efetivada de maneira imediata, gerando desta maneira,
efeitos concretos para a sociedade, como almejou nosso constituinte
(SIQUEIRA, 2011, p. 81).

Frise-se, por ser o Brasil signatario, fora incorporada ao ordenamento juridico
constitucional brasileiro pelo Decreto n® 678 de 06 de novembro de 1992 a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica). Referido pacto, em

simetria com o texto constitucional brasileiro, em seu Capitulo 111, ao dispor sobre os direitos
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econdmicos, sociais e culturais, expressa no seu art. 26 o0 compromisso do Estado brasileiro em

garantir o desenvolvimento progressivo e efetivacao dos direitos, 0 que se extrai de seu texto:

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncia, tanto no ambito
interno como mediante cooperacado internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econémicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

Também merece destaque a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos realizada
em 1993 na cidade de Viena, Austria. Nela, além do histérico reconhecimento da
universalidade, interdependéncia e interrelacdo dos direitos humanos por intermédio do § 5° de
sua Declaracdo, resultou na fixacdo em seu Programa de Ac¢édo de objetivos relacionados aos
principios da Declaracdo do Rio, a politicas de desenvolvimento sustentivel da Agenda 21 bem
como aos esforcos globais em prol de direitos econdmicos, sociais e culturais como salde e
bem-estar, alimentacdo, cuidados médicos, moradia e servicos sociais indispensaveis.

Assim, a consagracao da satde pela Constituicdo Federal de 1988, como direito social
fundamental, recebeu protecdo juridica diferenciada na ordem juridico-constitucional
brasileira. O ordenamento juridico reconheceu a saude como direito social fundamental,
passando o Estado a ter a obrigacdo, além das prestacdes positivas, a formulacédo de politicas
publicas sociais e econdmicas destinadas a promocao, a prote¢do e a recuperacgdo da salude, bem
juridico humano e de sua personalidade.

Tem-se, pois, que os direitos sociais sdo compreendidos como um subsistema dos
direitos fundamentais que, reconhecem a existéncia de um segmento social economicamente
vulneravel. Assim, obriga-se o Estado, quer por meio da atribuicdo de direitos prestacionais,
quer pela normatizacdo e regulacdo das relagcbes econémicas, ou ainda, pela criacdo de
instrumentos assecuratorios de tais direitos, atribuir a todos os beneficios de vida em sociedade

Contudo, essas benesses comumente sdo limitadas ante as distor¢des do sistema e
explicitam a agonia das liberdades cerceadas e suas consequentes injusti¢cas, 0 que neste
estudo é reflexo da disfuncional efetivacdo das promessas constitucionais e das vontades do

poder constituinte a ensejar ajustes no modelo cooperativo brasileiro.
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4 DIRETRIZES CONSTITUCIONAIS DE EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS A
SAUDE

Como ja abordado neste estudo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
1988 reconheceu expressamente na salde um direito fundamental. Como tipico direito social
implementavel, apenas, mediante politicas publicas, para tornar-se efetivo requer a acéo
regulatéria do Estado na condicdo de niveladora dos distintos graus de poder, quais sejam,
Executivo, Legislativo, Judiciario e sociedade civil. O texto constitucional deixa tal

entendimento claro:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacao.

Com efeito, questiona-se até que ponto a Constituicdo Federal de 1988 definiu
claramente objetivos para a construcdo dessas politicas sociais e econémicas necessarias para a
concretizacdo do direito humano fundamental & saude, bem como se o0s objetivos
constitucionais estdo de acordo com os padrées e decisfes internacionais em matéria de direito
a saude e até que ponto esses objetivos podem servir de critério para analisar politicas publicas.

Na visdo de Fabio Konder Comparato, as Constituicbes do moderno Estado Dirigente
impdem, todas, certos objetivos ao corpo politico como um todo — 6rgdos estatais e sociedade
civil. Esses objetivos podem ser gerais ou especiais, estes ultimos obviamente coordenados
aqueles. Na Constituicao brasileira de 1988, por exemplo, 0s objetivos indicados no art. 3°,
orientam todo o funcionamento do Estado e a organizagdo da sociedade. Ja as finalidades
préprias da atividade de assisténcia social, exemplo de objetivos especiais, vém declaradas no
art. 203 (COMPARATO, 1998, p. 45). Pra citado autor:

Escusa lembrar que tais objetivos sdo juridicamente vinculantes para todos os
6rgdos do Estado e também para todos os detentores de poder econdmico ou
social, fora do Estado. A juridicidade das normas que simplesmente declaram
tais fins (as Zielnormen dos alemdes), ou que impbem a realizacdo de
determinado programa de atividades — as normas propriamente programatica
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— ja ndo pode ser posta em duavida, nesta altura da evolucdo juridica
(COMPARATO, 1998, p. 45).

Ainda, citado autor, destaca que, na estrutura do Estado Dirigente, a lei perde a sua
majestade de expressdo por exceléncia da soberania popular, para se tornar mero instrumento

de governo. Logo:

Grande maioria das leis insere-se, hoje, no quadro de politicas governamentais
e tem por funcdo ndo mais a declaracdo de direitos e deveres em situacdes
juridicas permanentes, mas a solu¢cdo de questBes de conjuntura
(Massnahmegesetze), ou entdo o direcionamento, por meio de incentivos ou
desincentivos, das atividades privadas, sobretudo no ambito empresarial
(Lenkungsgesetze), ou ainda a regulacdo de procedimentos no campo
administrativo (Steuerungsgesetze) (COMPARATO, 1998, p. 45).

O rol exemplificativo de objetivos fundamentais expressos na Constitui¢io
fundamenta e determina seus diversos capitulos no estabelecimento de regras que possibilitem
seu fiel cumprimento, possuindo carater vinculativo para todas as autoridades constituidas
dentro e fora do Estado.

Os objetivos das normas de direito fundamental servem como vetores de interpretacao,
seja na edigéo de leis ou atos normativos, seja nas suas aplicagdes, o que impde a estruturacao
de politicas legislativas e administrativas de criacdo de instrumentos para promover a igualdade
material, ndo havendo que se contentar tdo somente com a igualdade formal.

O texto constitucional, assim, legitima o Estado Social e Democratico de Direito
previsto no art. 1° e disciplina direitos fundamentais sociais catalogados no art. 6°. Para Heloisa
Sami Daou e José Claudio Monteiro Brito Filho, a formacdo desse catdlogo de direitos
fundamentais é, portanto, fruto da luta de grupos sociais que almejaram, em cada momento da
histéria da sociedade, o reconhecimento e a garantia de suas necessidades fundamentais. E
assim que o direito a saude, como direito social, é fruto de anos de luta (DAOU e BRITO
FILHO, 2019, p. 293).

Temos, pois, na busca de construcdo de uma sociedade justa, decorrente desta
imposicdo de desenvolvimento, instrumentos mediante politicas legislativas e administrativas
em busca da isonomia, a exaltagcdo de dois principios fundamentais do direito humano a satde
da Republica Federativa do Brasil, talvez qualificaveis como metaprincipios, que sdo o da
cidadania (inciso Il do art. 1°) e a dignidade da pessoa humana (inciso Il do art. 1°).

Nas palavras de Lidiane Nascimento Le&o:
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Tais diretrizes (dignidade da pessoa humana e participagdo cidadd) estdo de
acordo com os padrdes e decisdes internacionais em matéria de direito a satide
(...). Além disso, a plena efetivacdo desse direito humano constitui-se em fator
crucial para p alcance dos objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do
Brasil inscritos no art. 3° da Carta Maior (LEAO, 2017, p. 67).

De fato, como afirmado, o rol do art. 3° permeia a construgao constitucional de regras
para o fiel cumprimento dos objetivos nele tracados, o que ndo é diferente no que tange ao

direito fundamental a satde, quando se almeja:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Lidiane Nascimento Ledo disserta que, na senda do preceito fundamental a garantir o
desenvolvimento nacional, a Declaragdo de Alma-Ata expedida na Conferéncia Internacional
Sobre Cuidados Primarios da Salde realizada na ex-Republica Soviética do Cazaquistdo de 6 a
12 de setembro de 1978 ja antevia a interdependéncia entre direito humano a salde,
desenvolvimento, democracia e convivéncia pacifica.

De igual forma, a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento adotada pela
Resolucdo n°® 41/128 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas de 4 de dezembro de 1986 e a
Declaracdo e Programa de Acdo de Viena adotada consensualmente em plenario pela
Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos em 25 de junho de 1993, (LEAO, 2017, p. 68).

De forma geral, mas contendo a varidvel saude, a Declaracdo Sobre o Direito em
Desenvolvimento reconhece que o desenvolvimento é um processo econdmico, social, cultural
e politico abrangente, que visa ao constante incremento do bem-estar de toda a populacéo e de
todos os individuos com base em sua participacdo ativa, livre e significativa no
desenvolvimento e na distribuigéo justa dos beneficios dai resultantes.

Também a Declaracdo e Programa de Agdo de Viena afirma que

A democracia, 0 desenvolvimento e 0 respeito aos direitos humanos e
liberdades fundamentais sdo conceitos interdependentes que se reforcam
mutuamente. A democracia se baseia na vontade livremente expressa pelo
povo de determinar seus proprios sistemas politicos, econémicos, sociais e
culturais e em sua plena participacdo em todos 0s aspectos de suas vidas.
Nesse contexto, a promocéo e protecdo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, em niveis nacional e internacional, devem ser universais e
incondicionais. A comunidade internacional deve apoiar o fortalecimento e a
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promocdo de democracia e o desenvolvimento e respeito aos direitos humanos
e liberdades fundamentais no mundo inteiro (ONU, 1993).

Por sua vez, e em especifico ao tema cuidados primarios de salde e desenvolvimento,

a Declaracdo de Alma-Ata estabelece com importancia:

111 - O desenvolvimento econdmico e social baseado numa ordem econémica
internacional é de importancia fundamental para a mais plena realizacdo da
meta de salde para todos e para a reducéo da lacuna entre o estado de salde
dos paises em desenvolvimento e dos desenvolvidos. A promocao e protecdo
da saude dos povos é essencial para o continuo desenvolvimento econémico
e social e contribui para a melhor qualidade de vida e para a paz mundial
(OMS, 1978).

Alinhando-se ao pensamento internacional, um estado de saude digno esta
intimamente relacionado ao direito a vida, ao meio ambiente sadio e ao desenvolvimento social

e econdmico. Para Lidiane Nascimento Ledo:

Ademais, além da saude figurar em varios instrumentos internacionais como
uma variavel dependente para o desenvolvimento dos povos, a Constituicdo
Brasileira de 1988 definiu claramente objetivos (sociais e econémicos) para a
construcdo de politicas nessa area. No nivel macro, toda politica publica de
salde deve refletir a relacdo de interdependéncia e indivisibilidade do direito
a saude (art. 196) com o direito a vida (art. 5°, caput) e com os demais direitos
de liberdade (art. 5°) e de igualdade (art. 6°) (LEAO, 2017, p. 68-69).

No ambito dos objetivos sociais, qualquer politica publica de salde que venha a ser
elaborada deve ter como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, bem como
respeitar os direitos humanos ja garantidos no plano internacional e doméstico (8 2° do art. 5°
da Constituicdo Federal) e os principios doutrinarios e organizativos das politicas publicas de
satide e de Estado que fundamentam o Sistema Unico de Satde (SUS) que adiante abordaremos.

Assim, o que se pode chamar de Ordem Constitucional da Saude integra-se pelos
varios dispositivos constitucionais atinentes ao tema, com especial destaque aos expressos na
secdo Il do Capitulo 1l sobre a seguridade social e do Titulo VIII, que versa sobre a ordem
social.

O sistema de seguridade social organizado na Constituicdo Federal € integrado por trés
subsistemas: o de previdéncia, o da salde e o da assisténcia social, nos termos do art. 194,
caput. O dever de assegurar esses trés direitos fundamentais foi outorgado simultaneamente ao

Poder Publico e a sociedade, o que implica a necessidade de envolver todas as instancias da
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administragdo publica, direta e indireta, todos os entes da federagdo, bem como empresas,
organizacg0es sociais, sindicatos e os cidadaos de um modo geral.
O mesmo art. 194, em seu pardgrafo Unico, elencou uma série de principios da

seguridade social que se aplicam indistintamente as trés ordens apontadas:

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes
urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democrético e descentralizado da administracéo, mediante gestdo
quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos érgdos colegiados.

Sinteticamente, a leitura combinada do art. 6° art. 194, art. 196 e art. 198 da
Constituicdo Federal permite a definicdo de principios do direito a salde, quais sejam:
fundamentalidade, responsabilidade Estatal, acesso universal e igualitario, gratuidade e a
integralidade.

Ainda, definicdo de principios ou objetivos informadores dos processos de
formulagdo, implementacdo e andlise juridica de politicas publicas de salde, como a
universalidade (art. 194, I; art. 196, caput) e o carater democréatico e descentralizado da
administracdo, com participacdo da comunidade (art. 194, VII; art. 198, 1 e I1).

Também o atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais (art. 198, I1) e a regionalizacdo e hierarquizacdo (art. 198,
caput). Tais temas serdo objeto de posterior analise neste trabalho quando do estudo das
politicas publicas.

Importante destacar que o texto constitucional que consagra o direito a salde ndo pode
ser confundido com a norma juridica extraida dele e, que, por conseguinte, tal direito ira

apresentar distintas posic¢des juridico-fundamentais. Para Ingo Wolfgang Sarlet:

Tendo em vista que os deveres de protecdo do Estado podem, por vezes,
concretizar-se por meio de normas dispondo sobre o procedimento
administrativo ou judicial, bem como pela da criacdo de 6rgados, constata-se,
desde j4&, a conexao que pode existir entre estas duas facetas da perspectiva
juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Para além desta constatag&o, foi
feita oportuna referéncia na doutrina para a necessidade de um procedimento
ordenado e justo para a efetivacdo ou garantia eficaz dos direitos
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fundamentais. Por fim, agregada a perspectiva subjetiva e a teoria dos direitos
a prestacdes, esta concepcdo levou ao reconhecimento de direitos subjetivos
fundamentais a protecdo mediante a organizacdo e o procedimento (SARLET,
2015, p. 156-157).

Sendo assim, a maior dificuldade no que tange a implementacdo imediata pelo Estado
é que, sendo o direito a saude um direito social, pressupde a existéncia de recursos financeiros.

Dai a maior dificuldade de implementacdo imediata pelo Estado.

4.1 Politicas Publicas dos Direitos Sociais a Saude

Conforme exposto anteriormente, a Constituicdo Federal expressa uma gama de
principios ou objetivos informadores dos processos de formulacdo, implementacéo e analise
juridica de politicas publicas de saude, tais como a universalidade, carater democréatico e
descentralizado da administracdo com participacdo da comunidade, atendimento integral e
regionalizacdo e hierarquizacdo (art. 198, caput).

Ante tais objetivos, a implementacdo do direito a saude, vincula-se a elaboracgdo e a
realizacdo de politicas publicas que tém como instrumentos de realizagdo os dispositivos
constitucionais e toda uma vastiddo normativa, a execucdo de acdes e a eleicdo de prioridades.
Para tanto, o Poder Constituinte de 1987/1988 previu instrumentos realizadores dessa
implementacio, sendo o Sistema Unico de Sadde (SUS) o mais importante.

Como ja dissertado no Capitulo 3 deste estudo, a criagdo constitucional do SUS foi
uma vitoria dos movimentos sociais de apoio a Reforma Sanitaria brasileira, sendo grande as
influéncias decisivas e praticamente hegemonicas da VIII Conferéncia Nacional de Salde
promovida pelo Ministério da Salude em 1986.

A VIII Conferéncia foi um marco histérico, politico e institucional na qual se
afirmaram os grandes principios norteadores da Reforma Sanitaria, que constituiram o
pardmetro de construcdo do SUS e, ao mesmo tempo, continuam desafiando a consolidagao da
democracia e da cidadania em saude.

Ainda, a VIII Conferéncia Nacional da Saude, pautada na participacdo popular para
construcdo das politicas pablicas, culminou por elaborar, sob 0 Tema 1, item 1, um conceito de

salde, vinculado diretamente ao direito de cidadania:

Em seu sentido mais abrangente, a salde € a resultante das condigdes de
alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte,
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emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de salde
(BRASIL, 1986).

No magistério de Lidiane Nascimento Le&o:

Pode-se entender, a partir desse conceito de 1986, que o direito a salde
pressupde o atendimento as necessidades basicas tanto individuais quanto da
coletividade, realizado mediante um conjunto de politicas pablicas sociais e
econbmicas, fruto da participacdo popular e, portanto, voltadas para a
promogéo de uma melhor qualidade de vida para todos (LEAO, 2017, p. 73).

O Relatorio Final da V111 Conferéncia Nacional de Satde de 1986, ao ressaltar que o
conceito de salde ndo é abstrato, ressalta o contexto histérico da sociedade e seu momento de
desenvolvimento e a continua luta pelas conquistas sociais. Assim, considerou que o direito a
salde deve ser prestado pelo Estado, de forma a atuar positivamente para garantir condicGes
dignas de vida e de acesso universal e igualitario as a¢Ges e servigos de promocao, protecdo e
recuperacdo de satde, em todos seus niveis, a todos os habitantes do territorio nacional, levando
ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade. E destaca, em item 4 do

Tema 1 — Saude como Direito:

Esse direito ndo se materializa, simplesmente pela sua formalizacéo no texto
constitucional. H4, simultaneamente, necessidade de o Estado assumir
explicitamente uma politica de salude consequente e integrada as demais
politicas econdmicas e sociais, assegurando 0s meios que permitem efetiva-
las. Entre outras condicdes, isso sera garantido mediante o controle do
processo de formulacdo, gestao e avaliacdo das politicas sociais e econdmicas
pela populacéo (BRASIL, 1986).

Este movimento democrético, conhecido como Reforma Sanitaria, foi o resultado de
mobilizacBes dos mais diferentes segmentos sociais nas duas décadas que antecederam a
Constituicdo de 1988 e foi decisivo para a mudanca da concepc¢éo ideologica e estrutural da
satide publica brasileira materializada com a criagio do Sistema Unico de Satde.

Apresentados os principios e objetivos de formulacdo, implementacdo e analise
juridica de politicas publicas de satde, mister o estudo do desenvolvimento e, como devem ser
implementadas essas politicas pelo Estado. De pronto, depara-se com a necessidade de esbocar
0 que sdo politicas pablicas na visdo da ciéncia politica, o que se revela uma ardua tarefa ante
a gama de definigdes existentes.

No magistério de Lidiane Nascimento Ledo, numerosas sdo as defini¢des de politica

publica, como a que visa definir e compatibilizar objetivos e meios entre atores sociais sujeitos
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a restricdes, as que enfatizam a solucdo de problemas, que apresentam um carater holistico,
como um processo incremental entre outras (LEAO, 2017, p. 85-95).

Contudo, para o ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo de 1988 destaca um
instituto fundamental no processo de formulagdo e implementacéo de politicas publicas que é
participacdo popular, bem como insere outro aspecto processual no conceito de politica publica
proposto, a consideracdo do fator temporal.

Esses aspectos compdem o conceito de politicas publicas para a Professora Maria

Paula Dallari Bucci:

Politica publica é o programa de a¢do governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposi¢édo do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagao de
objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento de resultados (BUCCI, 2006, p. 39).

Nesse sentido, enfatizam-se o desenvolvimento do aspecto processual, bem como a
percepcao, o reconhecimento e a traducdo das politicas publicas para o universo conceitual do
direito, que o faz caber no espaco epistemoldgico da teoria geral do direito, bem como, se nao
hd um conceito juridico de politicas publicas, deve haver, com certeza, uma metodologia
juridica de politicas publicas. E que, portanto, a tarefa dessa metodologia seria descrever,
compreender e analisar as politicas publicas, de modo a conceber as formas e 0s processos
juridicos correspondentes (BUCCI, 2006, p. 46-47).

A professora Maria Paula Dallari Bucci, ao tecer sua “teoria juridica sobre politicas
publicas”, sistematiza uma abordagem teorica com o fim de “contribuir para a criacdo de
formulas de organizacéo e estruturacdo do Poder Publico capazes de melhorar a sua intervengéo
— tornando-a mais efetiva, racional e compreensivel — e acelerar o processo de modernizagéo,
de reducdo da desigualdade e de inclusdo social” (BUCCI, 2013, p. 37). Para citada autora, as
politicas publicas constituem tematica oriunda da Ciéncia Politica e da Ciéncia da
Administragéo Puablica.

Tais defini¢bes acima apresentadas, nas palavras do Professor Marcos César Botelho

e Elenrose Paleari do Amaral Camargo:
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[...] apontam para o Estado como sujeito ativo central das politicas publicas,
sobretudo pelo fato de que o paradigma dos direitos sociais, caracterizado,
sobretudo, pelo intervencionismo estatal na vida econdmica e social elevam o
Estado a essa condi¢cdo proeminente na seara das politicas publicas. Neste
contexto, inclusive, pode se falar em um direito constitucional a efetivagao da
Constituicdo, conforme adverte Freire Junior, em razdo da forca vinculante da
Lei Fundamental e da aplicacdo imediata das normas constitucionais
(CAMARGO e BOTELHO, 2011, p. 175).

Referidos autores expressam que, neste contexto, pode se falar em um direito
constitucional a efetivacdo da Constituicdo em razao da forca vinculante da Lei Fundamental e

da aplicacdo imediata das normas constitucionais. Para tanto, citam que para Patricia Arzabe:

[...] politicas publicas podem ser colocadas, sempre sob o &ngulo da atividade,
como conjuntos de programas de acdo governamental estaveis no tempo,
racionalmente moldadas, implantadas e avaliadas, dirigidas a realizagdo de
direitos e redistribuicdo de bens e posicdes que concretizem oportunidades
para cada pessoa viver com dignidade e exercer seus direitos, assegurando-
Ihes recursos e condigdes para a agéo, assim como a liberdade de escolha para
fazerem uso desses recursos (apud CAMARGO e BOTELHO, 2011, p. 175).

Assim, tem-se que as politicas publicas sdo diretrizes que norteiam as acdes em
determinada area e sua formulacdo envolve a discussdo de varios atores da sociedade como o
governo, legisladores, sociedade civil, setores produtivos e empresariais, cujo consenso de
proposicdes pode gerar a normatizacao que regula tais acoes.

Como ja expresso, 0 processo constituinte demonstrou esta extrema importancia para
o desenvolvimento das politicas publicas de satde no Brasil, sendo que, com a promulgacéo da
Constituicdo em 1988, tivemos um marco historico que desencadeou a partir de 1990 a
aceleracdo do processo de uma vastidao normativa com vistas ao desenvolvimento das politicas
publicas compreendidas no ambito do Sistema Unico de Sadde.

Importante ressaltar que ndo se confundem politicas publicas com politicas de
governos dadas a natureza transitéria destes e a estabilidade temporal daqueles, o que leva a
conclusédo de que o Estado € o agente das politicas publicas e ndo os governos, embora estes
tenham papel na defini¢do e implementagéo das politicas publicas, conforme entendimento de

Celina Souza;

No processo de definicdo de politicas publicas, sociedades e Estados
complexos como os constituidos no mundo moderno estdo mais proximos da
perspectiva tedrica daqueles que defendem que existe uma “autonomia
relativa do Estado”, o que faz com que o mesmo tenha um espago proprio de
atuacdo, embora permedvel a influéncias externas e internas (Evans,
Rueschmeyer e Skocpol, 1985). Essa autonomia relativa gera determinadas
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capacidades, as quais, por sua vez, criam as condigdes para a implementagéo
de objetivos de politicas publicas. A margem dessa “autonomia” e o
desenvolvimento dessas “capacidades” dependem, obviamente, de muitos
fatores e dos diferentes momentos histdricos de cada pais (SOUZA, 2011, p.
27).

O papel dos governos, porém, é imposto pelas normas e principios agasalhados na
Constituicdo Federal. Logo, a atuacdo dos governos se fundamenta em uma autonomia relativa,
ja que sua liberdade de escolha das politicas publicas a serem implementadas sofre os influxos
das normas constitucionais, bem como de disposicdes infralegais (CAMARGO e BOTELHO,
2011, p. 177).

Sob essa matriz constitucional, como acima expresso, vasta foi a normatizacéo
estabelecida e desenvolvida com politicas publicas de saude voltadas a questdes e populactes

especificas.

4.2 Diretrizes e Estrutura do Sistema Unico de Saude

Os fundamentos do Sistema Unico de Salde - SUS estdo expressos na secdo Il do
capitulo 11 do titulo VIII da Constituicdo Federal de 1988, que trata da Seguridade Social. O
texto constitucional em comento estabelece normas que revelam direitos dos usuarios, deveres
do Estado e as diretrizes da organizagdo do sistema, bem como sua forma de financiamento, a
participacdo da iniciativa privada e de empresas de capital estrangeiro na assisténcia a saude,
as atribuicdes do sistema e a admissdo de agentes comunitarios de salde e de combate as
endemias.

Ainda, o texto constitucional remeteu a regulamentacdo do SUS a aprovacéo de leis
complementares e ordinarias, sendo desde entdo, dentre as mais relevantes, aprovadas as
seguintes leis pelo Congresso Nacional: 1) Lei n°8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde
sobre as condigdes para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e 0
funcionamento dos servigos correspondentes; 2) Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que
dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e; 3) Lei Complementar n® 141,
de 13 de janeiro de 2012, que regulamenta o §3° do art. 198 da Constituicdo Federal para dispor
sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, por estados, Distrito
Federal e municipios em a¢0es e servigos publicos de satde, bem como estabeleceu critério de
rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as normas de fiscalizagédo, avaliacédo e

controle das despesas com saude nas trés esferas de governo.
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A Lei n°8.080/1990, também chamada Lei Organica do SUS, foi, por sua vez, alterada
por inimeras Leis que estruturam seu texto atual: n® 9.836, de 23 de setembro de 1999; n°
10.424, de 15 de abril de 2002; n° 11.108, de 7 de abril de 2005; n° 12.401, de 12 de abril de
2011; n° 12.401, de 28 de abril de 2011; n° 12.466, de 24 de agosto de 2011; n°® 12.845, de 1°
de agosto de 2013; n°® 12.864, de 24 de setembro de 2013; n°® 12.895, de 18 de dezembro de
2013; n° 13.097, de 19 de janeiro de 2.015; e pela Lei Complementar n® 141, de 13 de janeiro
de 2012.

Esse conjunto normativo incluiu novos capitulos na Lei n® 8.080/1990, que tratam do
Subsistema de Atencdo a Salde Indigena, do Subsistema de atendimento e internacéo
domiciliar, do Subsistema de acompanhamento durante o trabalho de parto, parto e pds-parto
imediato e da assisténcia terapéutica e da incorporacao de tecnologia em saude.

Importante destacar que a legislagdo modificativa trouxe o reconhecimento das
ComissOes Intergestores Bipartite e Tripartite como foros de negociacdo e pactuagao entre
gestores, em estrita consonancia com o estudado modelo federativo cooperativo, muito embora
na pratica ndo observado.

Também, a declaracéo de utilidade publica e de relevante funcdo social do Conselho
Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) e do Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Satde (CONASEMS), bem como seu reconhecimento como entidades
representativas dos Entes estaduais e municipais para tratar de matérias referentes a salde,
dentre outras disposicdes.

Além das citadas leis ordinarias e complementar, foram aprovadas pelo Congresso
Nacional cinco emendas constitucionais: a EC n° 29, de 13 de setembro de 2000; a EC n° 42,
de 19 de dezembro de 2003; e a EC n° 51, de 14 de fevereiro de 2006; a EC n° 63 de 4 de
fevereiro de 201018; e a EC n° 86, de 17 de margo de 2015,que alteraram ou complementaram
0 capitulo da Seguridade Social na Constituicao Federal.

A Emenda Constitucional n® 29 acrescentou artigos na Constituicdo Federal para
assegurar 0s recursos minimos para o financiamento das acoes e dos servigos publicos de saude.
A Emenda Constitucional n® 42 alterou o Sistema Tributario Nacional e dispdes sobre a
vinculacdo de receita de impostos para agdes e servicos publicos de saude. A Emenda
Constitucional n° 51 estabeleceu a contratacdo dos agentes comunitarios de saude e dos agentes
de combate as endemias por estados, Distrito Federal ou municipios.

A Emenda Constitucional n® 63 dispds sobre o piso salarial profissional nacional e
diretrizes para os planos de carreira de agentes comunitarios de salde e de agentes de combate

as endemias. E a Emenda Constitucional n° 86 alterou os artigos 165, 166 e 198 da Constituicdo
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Federal, para tornar obrigatoria a execucdo das emendas individuais ao projeto de lei
orcamentaria.

Com efeito, ante o0 advento da Lei n® 8.080/1990 e da Lei n° 8.142/1990, iniciou-se o
processo de implantacdo do SUS, o que culminou com a publicagéo da Lei n° 8.689, de 27 de
julho de 1993, que dispds sobre a extin¢do do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (INAMPS), autarquia federal criada em 1977, no ambito do Sistema
Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social para prestar assisténcia médica aos beneficiarios
daquele Sistema e vinculada ao Ministério da Satde desde marco de 1990.

As fungdes, as competéncias, as atividades e as atribui¢cdes do Inamps foram, entdo,
absorvidas pelas instancias federal, estadual e municipal gestoras do SUS, de acordo com as
respectivas competéncias, critérios e demais disposi¢cbes das mencionadas leis que
regulamentam o SUS (CONASS, 2015, p. 19).

Para viabilizar a operacionalizagdo do SUS e regulamentar as leis j& publicadas, foram
editados o Decreto n° 1.232, de 30 de agosto de 1994, que dispde sobre as condicdes e a forma
de repasse regular e automatico de recursos do Fundo Nacional de Saude para os fundos de
salde estaduais, municipais e do Distrito Federal, e o Decreto n® 1.651, de 28 de setembro de
1995, que regulamenta o Sistema Nacional de Auditoria no &mbito do SUS.

Somente com o Decreto n° 7.508 de 28 de junho de 2011 é que foi regulamentada a
Lei 8.080/90 sob os aspectos da organizacdo do SUS, do planejamento da salde, da assisténcia
a saude e da articulacdo interfederativa. Houve, assim, longo periodo entre a aprovacao dessa
lei e sua regulamentacéo por meio de decreto, ou seja, passaram-se 20 anos, durante os quais 0
SUS foi operacionalizado por meio de portarias, que sdo atos administrativos normativos, de
responsabilidade dos ministérios (CONASS, 2015, p. 20-21).

Dessa forma, por meio desses atos, foram editadas as Normas Operacionais Bésicas
durante os anos 1990, a Norma Operacional de Assisténcia a Saude e o Pacto pela Saude nos
anos 2000, que se constituiram, sem duvida, regulamentos importantes para a implantagdo do
SUS ao longo desse tempo.

Tais portarias que ajudaram a estruturar o SUS foram debatidas ao longo desses quase
30 anos com os gestores do SUS, nos foruns de representacédo dos gestores e da sociedade civil,
como a Comissdo Intergestores Tripartite (CIT) e o Conselho Nacional de Saude. Entretanto,
ISso ndo ocorreu com o decreto de regulamentacdo publicado em 2011, cuja versao final foi

debatida internamente no Ministério da Satde e na Casa Civil da Presidéncia da Republica, sem
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a participacdo dos demais gestores do SUS nem do Conselho Nacional de Saude (CONASS,
2015, p. 21).

A seu turno, a Lei Complementar n® 141/2012 estabeleceu os critérios de rateio dos
recursos de transferéncias para a saude e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das
despesas com saude nas trés esferas de governo, sendo regulamentada pelo Decreto n° 7.827,
de 16 de outubro de 2012, que estabeleceu os procedimentos de condicionamento e
restabelecimento das transferéncias de recursos provenientes das receitas de que tratam o inciso
Il do caput do art. 158, as alineas “a” e “b” do inciso I e o inciso II do caput do art. 159 da
Constituicdo Federal, que dispde sobre os procedimentos de suspensao e restabelecimento das
transferéncias voluntarias da Unido, nos casos de descumprimento da aplicacdo dos recursos
em acdes e servicos publicos de satde de que trata a LC n° 141/2012.

Assim como ocorreu com o advento do Decreto n® 7.508/2011, a publicacdo da LC n°
141/2012 imp6s uma nova pauta de discussdo nos Grupos de Trabalho da Comisséo
Intergestores Tripartite (CIT) e na sua plenaria, 0 que contribuiu para o0 aumento da vastidao
normativa da sadde.

Essa afirmacéo se justifica uma vez que implantacdo e operacionalizagcdo dos novos
dispositivos legais e regulamentares obrigou & uniformizacgao de procedimentos nas trés esferas
de gestdo do SUS. Culminou, ainda, na edi¢do de outras normas de competéncia do Ministério
da Saude como as portarias ou em resolucdes da Comissao Intergestores Tripartite (CIT), em
geral discutidas e aprovadas naquele férum de negociacdo e pactuagdo entre os gestores, quanto
aos aspectos operacionais do SUS (CONASS, 2015, p. 22).

Assim, foram criados os instrumentos legislativos adequados para a efetivacdo do
Sistema Unico de Sadde, dando curso as diretrizes constitucionais que primaram por definir a
assisténcia a saude como de responsabilidade solidaria de todos os entes federativos e consagrar
0 principio do acesso universal e igualitario.

O SUS, consoante sua matriz normativa, foi dimensionado conjuntamente com as
esferas de previdéncia social e da assisténcia social (art. 194 da CF/88), compondo um conjunto
integrado destinado a assegurar dignidade material a todas as pessoas. N&o obstante
compartilhando um mesmo sistema — o0 da seguridade social — tais esferas foram organizadas
de maneira propria, uma vez que todas dotas de peculiaridades que impediram uma
normatizacdo comum (SERRANO, 2012, p.107).

A previdéncia social, regulamentada pelos artigos 201 e 202 da Constituicdo Federal,

concebida sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria e a
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assisténcia social (artigos 203 e 204 da Constituicdo Federal). deve ser prestada a quem dela
necessitar, independente de contribuicéo a seguridade social.

Destaca-se o carater protetivo das normas aos hipossuficientes economicamente,
sendo a satde um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acOes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacao, nos termos do
artigo 196 da Constituicdo Federal.

Assim, embora a salde integre o sistema de seguridade social, tem caracteristicas e
principios préprios, com nitido carater universal e igualitario. Nessa linha, a j& antiga Norma
Operacional Basica do SUS (NOB-SUS/1996), muito antes do Decreto n° 7.508/2011,

expressava.

Os ideais historicos de civilidade, no dmbito da saude, consolidados na
Constituicdo de 1988, concretizam-se, na vivéncia cotidiana do povo
brasileiro, por intermédio de um crescente entendimento e incorporagdo de
seus principios ideoldgicos e doutrinarios, como, também, pelo exercicio de
seus principios organizacionais. Esses ideais foram transformados, na Carta
Magna, em direito a salde, o que significa que cada um e todos os brasileiros
devem construir e usufruir de politicas publicas - econdmicas e sociais - que
reduzam riscos e agravos a saude. Esse direito significa, igualmente, o acesso
universal (para todos) e equanime (com justa igualdade) a servigos e acdes de
promog&o, protecao e recuperacgao da satde (atendimento integral).

O Sistema Unico de Saude, como instrumento de concretizacdo do direito a sadde,
logrou alcancar a estruturacdo completa, solidamente fincada sob os principios consagrados
pela propria Constituicdo Federal, com destaque ao acesso universal e igualitario, prescindindo-
se de qualquer contribuicdo. Para Monica de Almeida Magalh&es Serrano:

Tais principios orientadores € que demonstram, por certo, a grande novidade
de um modelo criado em um ambiente estritamente democratico, sendo certo
que a universalizacdo do Sistema Unico implantado pela nova ordem
constitucional visa a beneficiar toda a populacdo brasileira, de forma
igualitaria. H& que se verificar que a satde integra o Sistema ed Seguridade
Social, mas diferindo dos demais integrantes deste sistema, ou seja, da
Previdéncia Social e da Assistencial Social (SERRANO, 2012, p.109).

Quanto as suas diretrizes, a Constituicao Federal estabeleceu em seu artigo 198 que as
acOes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada,

constituindo um sistema Unico, organizado segundo trés aspectos: 1) descentralizacdo, com
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direcdo Unica em cada esfera de governo; 2) assisténcia integral e; 3) participacdo da
comunidade.

Assim, todos os entes federativos, participam de forma coordenada, do sistema de
salude implantado, com direcdo Unica, através de rede descentralizada, regionalizada e
hierarquizada. A regionalizacdo, efetivamente definida pelo Decreto 7.508/11, indica a
necessidade da criacdo de regibes de saude, nas quais deve haver hierarquizacdo do
atendimento. Deste modo, o sistema publico deve criar uma rede de referéncias e
contrarreferéncias em matéria de saude.

Ainda, o sistema passou, com a Constituicdo de 1988, a ser unificado, e ndo mais
difundido por varios érgdos e ministérios, mas com direcdo Unica, gerida, em nivel Federal,
pelo Ministério da Salde, a quem compete a direcdo da politica nacional, e nos Estados e
Municipios pelas respectivas Secretarias de Saude (SERRANO, 2012, p.116).

Desta forma, todas as a¢Ges e recursos publicos na area de salde, por uma designacéao
direta da Constituicdo, integram o Sistema Unico de Salde, devendo, pois, formar uma rede
regionalizada e hierarquizada, com participacdo necessaria de todos os entes da federacao.

Nas palavras de Monica de Almeida Magalh&es Serrano:

O SUS, assim, foi introduzido no ambito federal, distrital, estadual e
municipal, de forma sistémica e coordenada, rompendo, em parte, com as
premissas da forma federal de Estado, vez que sua nota de maior relevo é a
cooperagdo entre os entes (SERRANO, 2012, p.109).

As diretrizes apontadas justificam o sistema Unico, no sentido de que as trés esferas
das diretrizes federagdo tém obrigacdes reciprocas e permanentes com relacdo a saude, de tal
forma que se uma delas ndo cumpre adequadamente suas obrigacdes, a outra deve fazé-lo.

Todos os entes federados sdo, desta forma, gestores do sistema de salde, cujas
diretrizes sdo nacionais, sendo certo que a atuacao se dara de forma descentralizada.

N&o ha hierarquia entre os entes federados, mas distribuicdo de competéncias e, dentro
dos limites desta, os Estados e Municipios devem desenvolver as respectivas politicas e gestdes
proprias de saude, porém de forma concatenada e com responsabilidade comum e solidaria
perante a populacéo.

A atuagdo das esferas federadas deve ser coordenada, cabendo & Unido a diregdo
nacional do sistema Unico de salde, aos Estados a dire¢do no ambito regional de cada Estado
e, finalmente, aos Municipios a gestdo das agdes e recursos em matéria de saude.

A viabilizagdo da atuagdo coordenada e harmonica entre os entes federados se efetiva
por meio dos denominados foruns de negociacdo: Comissdo de Intergestores Regional (CIR),
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Comissdo Intergestores Bipartite (CIB) em nivel estadual e Comissdo Intergestores Tripartite

(CIT) em nivel federal, além dos Conselhos de Saude, municipais, estaduais e federal.

4.3. O Financiamento da Saude Publica no Brasil

A salde, nas ultimas décadas, assim como outros direitos sociais, configura verdadeiro
fator de aflicdo no cotidiano do povo brasileiro. O subfinanciamento do setor deveras,
conhecido pelos diferentes atores sociais e grupos de interesse direta ou indiretamente
envolvidos no processo de construgdo do SUS, é tido como fator impeditivo do cumprimento
dos preceitos constitucionais de acesso universal e atendimento integral.

Apesar da legislacdo construida ao longo dos anos, os recursos financeiros para o SUS
tém sido insuficientes para dar suporte a um sistema publico universal de qualidade.

Praticamente, desde a edicdo da Lei 8.080/1990 a questdo do financiamento da salde
tem suscitado crises crescentes nas Ultimas décadas, e a busca constante de fontes para o custeio
dos servigos. A vinculacdo de recursos para 0 SUS ja constava da proposta da Comissdo
Nacional da Reforma Sanitaria (CNRS) e pretendia vincular a salde recursos equivalentes a
10% do PIB.

Essa pretendida vinculacdo ndo foi acolhida pela Constituicdo Federal de 1988 e
somente doze anos depois, com a Emenda Constitucional n® 29/2000 foi estabelecida a
vinculagdo constitucional de receitas da Unido, dos estados, dos municipios e do Distrito
Federal (CONASS, 2015, p. 87).

Passaram-se mais doze anos até a regulamentacdo da vinculacdo pela Lei
Complementar n° 141/2012, que manteve a regra da Emenda Constitucional n°® 29/2000, nao
acrescentando mais recursos tio necessarios & manutencdo do Sistema Unico de Satde.

A frustrac@o dessa expectativa gerou mobilizacdes na sociedade com vistas a garantir
mais recursos para a saude, e o0 Movimento Nacional em Defesa da Saude Publica entregou no
inicio de agosto de 2013 a Camara dos Deputados 2,2 milhdes de assinaturas de eleitores que
exigem a aplicacdo do equivalente a 10% da receita corrente bruta da Unido em acGes de saude
(CONASS, 2015, p. 87).

O projeto foi aprovado pela Comissdo de Legislagéo Participativa, apresentado como
Projeto de Lei Complementar n® 321/2013 e tramita na Camara apensado ao Projeto de Lei
Popular n°® 123/2012 até o presente momento. Existem varios outros projetos que propdem

aplicar percentuais da Receita Corrente Liquida da Unido em acGes de saude de 15 a 19%
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escalonados de diferentes maneiras e tempo, com criagdo ou ndo de novos impostos e com
diferentes aliquotas (CONASS, 2015, p. 88).

Para piorar esse quadro de subfinanciamento da salde, a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 86, de 17 de margo de 2015 aplicou um duro golpe no ja combalido SUS ao
revogar a reavaliagdo das normas de calculo do montante a ser aplicado pela Uni&o.

Assim, os recursos pela exploragéo de petroleo e gas natural destinados para a area de
salide ndo serdo acrescidos ao montante minimo obrigatorio como definia a Lei n® 12.858 de 9
de setembro de 2013. Nesse contexto, dificilmente, conseguir-se-a no futuro proximo a
alteracdo deste cenério ante a regulamentacdo da matéria no texto constitucional o que exigira
quérum qualificado do Congresso.

Quanto aos gastos publicos com acles e servicos de saude no Brasil, segundo dados
apresentados pelo CONASS — Conselho Nacional de Secretarios de Satde, em 2000, por parte
do governo federal, dos estados e dos municipios, foram estimados em cerca de R$ 34 bilhGes
de reais. Nesse ano, os gastos do governo federal com recursos proprios somaram R$ 20,4
bilhGes (60% do total) e os de estados e municipios alcancaram R$ 6,3 bilhdes (18,5%) e R$
7,3 bilhdes (21,5%), respectivamente (CONASS, 2015, p. 90).

Em 2004, que seria o fim da transi¢do estipulada pela Emenda Constitucional n°
29/2000, o governo federal ja havia diminuido para 49,26% sua participacdo nos recursos para
a saude. Isso continua acontecendo e, em 2013, os gastos do governo federal com acGes e
servicos de saude foram de R$ 83.043.726.306, que representaram 42,59% enquanto os estados,
municipios e o Distrito Federal ja& arcam com 57,41% dos recursos aplicados em salde
(CONASS, 2015, p. 90).

A Unido, maior arrecadadora de impostos e contribui¢des (68,6%), fica com a maior
parte da receita (57,2%) do pais, também é responsavel pela formulacéo e pela execucdo da
politica econdmica, portanto, so ela pode, nesse momento, aumentar 0s recursos para minimizar
0s graves problemas de acesso da populagéo brasileira aos servigos de salde.

Esse cenario pessimista somente se acentuou nos Ultimos anos. A crise econdémica e 0
aumento do desemprego fizeram migrar para o ja inchado SUS uma gama significativa de
usuarios do sistema que anteriormente eram amparados por planos de satde provados.

Também, a implementacdo de novos servigos como a ampliacdo da Estratégia Saude
da Familia, UPAs - Unidades de Pronto Atendimento, SAMU — Servico de Atendimento Movel
de Urgéncia, construgdo de inimeras redes e programas, fez crescer vertiginosamente a

demanda por servigos publicos de saude, sem que houvesse a devida contrapartida de
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financiamento, em especial por parte da Unido e dos Estados, o que revela o grande problema
causado para 0s Municipios.

A aplicagéo de recursos da Unido na area somou R$ 115 bilhGes em 2017, 0,7 ponto
percentual acima dos 15% de receita corrente liquida, o minimo estabelecido para o governo
federal na saude. Os Estados destinaram R$ 65,6 bilhGes para a saude, o equivalente, em média,
a 13,4% da receita prépria e 1,4 ponto percentual acima do minimo constitucional de 12%
(CONASS, 2018).

J& os municipios aplicaram em 2017 valor maior que os Estados, tanto em termos
absolutos como relativos. As prefeituras destinaram R$ 81,75 bilhdes a saude, o equivalente a
24,22% da receita propria, 9,22 pontos percentuais acima do minimo de 15%. Os nameros
apontam a municipalizacdo forcada dos servicos de saide. Em 2013, os Estados aplicaram em
salde 12,99% da receita prépria, 0,99 ponto percentual acima do minimo constitucional. O
avanco nos ultimos cinco anos foi de 0,41 ponto percentual da receita (CONASS, 2018).

Importa destacar a origem desses recursos, ante as disposi¢des dos artigos 195 e 198
da Constituicdo Federal, que estabelece ser o financiamento do SUS responsabilidade comum
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

Como j& delineado neste estudo, a Emenda Constitucional n® 29 determinou a
vinculacdo e estabeleceu a base de calculo e 0s percentuais minimos de recursos or¢camentarios
gue a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios sao obrigados a aplicar em acdes e
servicos publicos de saude. O paragrafo 3° que deu nova redacdo ao artigo 198 e previu
possibilidade de os percentuais minimos serem reavaliados por Lei Complementar pelo menos
a cada cinco anos desde a data de promulgacdo da Emenda.

Por sua vez, a Lei Complementar n°® 141/2012, ao regulamentar referido art. 198
definiu o valor minimo e normas de célculo do montante minimo a ser aplicado, anualmente,
pela Unido em acgdes e servicos publicos de saude, bem como os percentuais minimos do
produto da arrecadagédo de impostos a serem aplicados anualmente pelos estados, pelo Distrito
Federal e pelos municipios em aces e servicos publicos de saude.

Também, estabeleceu critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
destinados aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios, e dos estados destinados aos seus
respectivos municipios, visando a progressiva reducao das disparidades regionais. Disciplinou,
ainda, normas de fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas com saude nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal.

O Decreto n° 7.827 de 16 de outubro de 2012 regulamentou a Lei Complementar n°

141/2012 e estabeleceu os procedimentos de condicionamento e restabelecimento das
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transferéncias constitucionais, além dos procedimentos de suspensdo e restabelecimento das
transferéncias voluntarias da Unido, nos casos de descumprimento da aplicacdo dos recursos
em acdes e servicos publicos de saude.

Por derradeiro, a Emenda Constitucional n® 86 de 17 de marco de 2015 alterou o inciso
| do 82° do art. 198 da Constituicdo Federal referente ao valor minimo e as normas de céalculo
do montante minimo a ser aplicado, anualmente, pela Unido em acGes e servicos publicos de
saude, definindo que serd cumprido progressivamente em cinco anos, a partir de 2016, bem
como revogou o inciso 1V do §3° do mesmo artigo que previa a possibilidade de o percentual
minimo da Unido ser reavaliado, por Lei Complementar, pelo menos a cada cinco anos. Ainda,
determinou a inclusdo, para fins de cumprimento do montante minimo aplicado pela Unido, dos
recursos destinados para a area de saude oriundos da exploracéo de petréleo e gas natural e das
emendas individuais.

No que tange a aplicacéo dos recursos minimos em agdes e servicos de salde, no caso
da Unido e para 0 ano de 2000, a Emenda Constitucional n® 29 definiu a base de calculo como
equivalente ao montante empenhado em acdes e servicos de salde no exercicio financeiro de
1999, acrescido de, no minimo, 5%.

De 2001 até o ano de 2004, a base de calculo deveria corresponder ao valor empenhado
no exercicio financeiro anterior, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a
variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei
orcamentaria anual.

Essa mesma base foi ratificada na Lei Complementar n® 141/2012. Com a Emenda
Constitucional n° 86, definiu-se que, a partir de 2016, a Unido aplicara, anualmente, em ac6es
e servicos publicos de salde, o0 montante correspondente ao valor da Receita Corrente Liquida
(RCL) do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15%, mas que sera
cumprido progressivamente.

Os estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em ac@es e servigos publicos de
salde, no minimo, 12% da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos
de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso I e o inciso II do caput do art. 159, todos da
Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos municipios.

Os municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acdes e servicos publicos
de saude, no minimo, 15% da arrecadacéo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
a que se referem o art. 158 e a alinea “b” do inciso I do caput e o §3° do art. 159, todos da

Constituicao Federal.
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Deve-se observar o disposto nas Constituicbes Estaduais e Leis Organicas quando
fixarem percentuais superiores aos estabelecidos na Lei Complementar n® 141/2012 para
aplicacdo em ac0es e servicos publicos de salde.

No caso do Distrito Federal é especial. As receitas orcamentérias dessa instancia da
Federacdo possuem componentes que sdo nao so tipicos das receitas estaduais, mas também
das municipais. Assim, segundo a correspondéncia desses componentes, aplica-se o percentual
minimo de vinculacdo dos estados ou dos municipios €, no minimo, 12% do produto da
arrecadacdo direta dos impostos que ndo possam ser segregados em base estadual e em base
municipal (CONASS, 2015, p. 98).

Esta compreendida, na base de calculo dos percentuais dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios, qualquer compensacao financeira proveniente de impostos e transferéncias
constitucionais previstos no 82° do art. 198 da Constituicdo Federal, j& instituida ou que vier a
ser criada, bem como a divida ativa, a multa e os juros de mora decorrentes dos impostos

cobrados diretamente ou por meio de processo administrativo ou judicial.

4.4 O Subfinanciamento e a Inefetividade do Direito Humano a Saude no Brasil

Este panorama de subfinanciamento da salde e as distor¢cdes do sistema cooperativo
de aplicacéo de recursos, frequentemente, levam a confrontagdo entre a teoria da “reserva do
possivel” e o “minimo existencial”, o que revela a falha do Poder Publico, mesmo ante a
vastiddo normativa apontada neste estudo, em garantir a disponibilidade e fruicdo de tais
direitos fundamentais sociais.

Falha esta imputada especialmente ao Poder Legislativo e Executivo, uma vez aquele
ndo criar normas e metas a serem alcangadas, e com isso fazer com que o Executivo tenha o
condéo de cumprir aquilo que foi determinado, adotando medidas efetivas para implementacéo
das politicas publicas ja planejadas.

A realidade vivenciada é oposta. Os insuficientes recursos sao mal administrados, as
politicas publicas sdo ineficientes e, muitas vezes, inexistentes, porque tais dificilmente séo
cumpridas, ficando ainda mais comprometida a promocao do bem-estar social e a garantia, em

especifico, do direito a satde. Para Lenir Santos:

Os maiores impasses ao longo desses anos foram o financiamento insuficiente
e a gestdo ineficiente que se retroalimentam, uma colocando a culpa na outra
guando ambas sdo o resultado da falta de compromisso publico com a saude,
0 modelo patrimonialista e burocrata do Estado que acredita em carimbos e
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trafego de papéis. O financiamento ndo se resolvera sem uma reforma
tributaria que altere o modelo centralista da Federacdo, com impostos
progressivos e outras politicas (SANTOS, 2018, n.p.).

Esses impasses econdmicos, dentre outros, foram extremamente prejudiciais ao
financiamento da salde no Brasil, importando em um gasto publico de 4% do PIB, enquanto o
nivel praticado pelos paises com saude de acesso universal, segundo Lenir Santos, tem sido

minimamente de 7%, o que leva citada autora a seguinte reflexdo:

O subfinanciamento data do advento da Constituicdo em 1988. Para nédo
discorrer sobre todos 0s seus eventos, gue nunca se deu ao acaso, sendo
deliberado para asfixiar pela rota financeira, direitos constitucionais, talvez
possamos apontar 0s cinco principais, 0s que mais complicaram o0
financiamento da salde publica: a) A DRU que se iniciou com o Fundo Social
de Emergéncia em 1993, retirando recursos da salde que hoje estdo em 30%
0 volume de permissao de seu contingenciamento; b) a vinculagao de boa parte
das contribuicdes sociais pela EC 20, em 1988 para a previdéncia social; ¢) a
conversdao da URV em Real com perda de 20% dos recursos originais; d) a
retirada de 40% dos valores adicionais da CPMF e depois a sua extincéo; f) a
EC 95, de 2016 (SANTOS, 2018, n.p.).

N&o bastasse o subfinanciamento causado pela Uni&o, mais de 40% dos estados ndo
aplicam o minimo de 12% na saude, ao passo que 100% dos municipios aplicam acima do
minimo de 15%, chegando a média de 26%. Esse desiquilibrio acaba por acarretar a nao
modernizacdo da Administracdo Publica e uma paralisia entre aqueles que detém o poder para
promover mudancas (SANTOS, 2018, n.p.).

Como consequéncia desse subfinanciamento e seus reflexos no modelo cooperativo
brasileiro, temos a exponencial busca pela tutela jurisdicional do Estado, na busca de protecéo
ao direito lesado ou ameacado de lesdo.

Contudo, ndo parece que o Judiciario queira se imiscuir nas competéncias dos outros
poderes em tragar as politicas publicas, mas a busca da resolu¢do de um problema que nao
conseguiu ser remediado ou uma meta que ndo conseguiu ser atingida pelo Poder Legislativo e

Executivo. Para Eduardo Cambi:

A inércia estatal em tornar efetivos os direitos fundamentais sociais,
especialmente em paises de modernidade tardia, revela o desprezo dos
governantes pela Constituicdo. O Estado, quando se omite na efetivacéo destes
direitos, ofende gravemente a Lei Fundamental, compelindo as instituicdes
integrantes do sistema de justica a buscar a defesa e, de preferéncia, a
observancia desses direitos sem a intervengdo judicial. Contudo, se forem
frustrados os mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos, cabe ao
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Judicirio atuar para restaurar o respeito e a autoridade da Constitui¢do (2018,
p. 296).

Embora ndo seja um dos objetivos deste estudo, merece destaque que a crescente busca
pela tutela jurisdicional dos direitos a satde, geradora da chamada judicializagdo, ndo decorre
apenas da expansdo do Judiciario no Brasil pos 1.988 e da crescente mobilizacdo social e
performance mais assertiva e ativista dos juizes.

Decorre sobretudo da disfuncéo orgénica do sistema cooperativo brasileiro gerador de
distor¢des no desenvolvimento e financiamento das politicas publicas de satde que de fato
frustram a solucdo dos conflitos extrajudicialmente, o que revela a grave crise de gestdo
administrativa no pais.

Por tais motivos, a tutela jurisdicional dos direitos sociais da salde merece especial
destaque no chamado acesso a justica, ante as peculiaridades e urgéncias que se apresentam, o

que impde sua celeridade e efetividade. Para Eduardo Cambi:

Oart. 5°, XXXV, da CF/1988 ndo assegura apenas o direito de acesso a justica.
De nada adiantaria possibilitar o ingresso a justiga se o processo judicial n&o
garantisse meios e resultados. Por isso, especialmente apds o acréscimo pela
EC 45/2004, do inc. LXXVIII ao art. 5° da CF/1988, a exemplo da
interpretacdo do art. 6°, n. 1, da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
e do Cidadao, o inciso XXXV do art. 5° da CF/88 deve ser interpretado como
um direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva (2018,
p. 297-298).

Assim, escassez ou indisponibilidade dos servigos possibilita a fruicdo do direito
fundamental a tutela jurisdicional, consagrado no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo
Federal, para a busca de efetivacdo destes direitos fundamentais sociais, 0 que na esséncia busca
dar eficacia positiva ou simétrica aos principios e normas constitucionais. Nas palavras de Luis

Roberto Barroso:

A eficéacia positiva aos principios ainda é uma construgcdo recente. Seu
objetivo, no entanto, seja quando aplicavel as regras, seja quando aplicavel
aos principios, ¢ o mesmo: reconhecer aquele que seria pela norma, ou
simplesmente aquele que deveria ser atingido pela realizacéo dos seus efeitos,
direito subjetivo a esses efeitos, de modo que seja possivel obter a tutela
especifica da situacdo contemplada no texto legal (BARROSO, 2009, p. 379).

Nesse sentido, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata, em especial quando em condigdes de aplicabilidade, o que justifica a tutela

jurisdicional, cuja atuacdo ndo pode ser limitada por interpretacdes inadequadas de reserva do
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possivel e minimo existencial, ante a insistente inércia do Legislativo e Executivo. No

entendimento de Flavia Piovesan:

O principio constitucional da aplicabilidade imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais intenta assegurar a forca vinculante dos
direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos
prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Isso significa que esse principio investe os Poderes Publicos na
atribuicdo constitucional de promover as condi¢cdes para que os direitos e
garantias fundamentais sejam reais e efetivos. Todos os direitos fundamentais
—entenda-se também os direitos civis e politicos como os direitos econémicos,
sociais e culturais — passam, assim, a dispor de forca juridica vinculante
(PIOVESAN, 2003, p. 46).

Por sua vez, cedico que a efetivacdo do direito a salde provoca gastos ao erario, até
porque ndo ha como falar de direito a satde, na sua dimensdo positiva, sem observar os custos
que lhe sdo inerentes. Porém, a ineficiéncia de gestao, a corrupcao e os devaneios de interesse
politico fizeram com que o Estado gerasse nas Ultimas décadas um perturbador e ineficiente
siléncio quanto a incapacidade de se garantir direito tdo fundamental.

Todo o conjunto normativo garantidor e regulamentador do direito fundamental social
a salde, ante a inércia e ineficacia estatal, muitas vezes, representa vas promessas em um
constante paradoxo com as garantias constitucionais para tornar realidade e efetivos esses
direitos.

A indisponibilidade de fruicdo a tais direitos, segundo Ménica de Almeida Magalhdes
Serrano, revela que a grande problematica que se impde ao constitucionalismo atual,
especialmente quando se trata de paises emergentes, como o Brasil, é justamente no tocante a
falta de efetividade e aplicabilidade das normas de direitos sociais (SERRANO, 2012, p. 50).

A questdo de escassez dos recursos publicos, a falta de implementacdo das politicas
publicas para a concretizacao dos direitos sociais, e até mesmo a ineficiéncia no trato da coisa
publica ndo poderdo levar a descaracterizacdo da natureza das normas de direitos sociais.
(SERRANO, 2012, p. 181). Na licdo de Norberto Bobbio:

O problema grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem, nédo
era mais o de fundamenté-los, e sim o de protegé-los. Com efeito, o problema
que temos diante de nés ndo é filoséfico, mas juridico e, num sentido mais
amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual
¢ a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos,
absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro de garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaracBes, eles sejam continuamente
violados (BOBBIO, 2004, p. 45).
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O surgimento dos primeiros direitos sociais estava ligado as normas com efeitos
meramente programaticos, que tracavam diretrizes a serem buscadas pelo Estado, sem, contudo,
qualquer traco de obrigatoriedade, deixando de proporcionar ao beneficiario o respectivo direito
subjetivo ou qualquer outro mecanismo de exigibilidade. Para Moénica de Almeida Magalh&es

Serrano:

Verifica-se que os direitos individuais se materializavam por meio de normas
constitucionais aplicaveis de imediato, enquanto os direitos sociais foram
surgindo sistematicamente correlacionados a uma ideia de aplicacdo
paulatina, segundo critérios discricionarios do administrador publico. Tinham
como viés uma atuacgdo prestacional, por parte do Estado, que, ndo raro, a
legava a limitabilidade dos recursos publicos para o cumprimento dos
objetivos constitucionais. Assim, eclodiram varias normas programaticas, sem
a respectiva delimitacdo dos meios ou garantias para o atingimento das
finalidades, o que ndo mais se sustenta (SERRANO, 2012, p. 51).

A propria ordem constitucional, ainda que formalmente, encerra tal celeuma, através
do artigo 5°, § 1°, impondo, de forma clara, a aplicabilidade imediata das normas de direitos
sociais. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, assim, apesar da discussao
doutrinaria e jurisprudencial, tém aplicacdo imediata, o que ja foi abordado neste estudo.

Importante destacar que a Teoria da Reserva do Possivel, de matriz alemd, aduz que a
efetividade dos direitos sociais, incluindo o direito & salde estaria condicionado as
possibilidades e as reservas das capacidades financeiras do Estado.

No entanto, a reserva do possivel ndo se limita sé a possibilidade do Estado de arcar
com certas despesas, isto €, ndo se pode falar de uma reserva do financeiramente possivel, visto
que referida teoria se expande em outras dimensoes.

Sob o conceito de garantia do minimo existencial, que surgiu ligado diretamente a
dificuldade de efetivacdo dos direitos sociais, relativamente a questdo da limitacdo fatica dos
recursos financeiros para a concretizacdo de politicas publicas, passou-se a acreditar que a
efetivacdo dos direitos sociais deveria estar condicionada diretamente a existéncia de
possibilidade econémica do razoavel, consistente no principio da reserva do possivel
(SERRANO, 2012, p. 65).

A expressdo reserva do possivel, segundo Ana Paula de Barcellos, descreve o
fendmeno econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante da infinidade de
necessidades a serem por eles supridas. Nesse fendmeno, convivem duas situacdes distintas: a

reserva do possivel fatica, que corresponde a inexisténcia fatica de recursos (a exaustdo
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orcamentaria) e a reserva do possivel juridica, que descreve a auséncia de autorizacdo
orcamentaria para uma despesa em particular (BARCELLOS, 2008, p. 261-263).

Assim, se a pretensa exiguidade dos recursos publicos impede a realizacéo efetiva de
todos os direitos sociais, surge a garantia do minimo existencial como limite a concretizacao de
todas as demandas sociais.

Contudo, em nenhum momento, pensa-se na reserva do possivel como instrumento de
limitacdo dos direitos de acesso a saude, mas sim como instrumento conformador de demandas
sociais, que, embora inerentes ao bem-estar social e necessaria a realizacdo da personalidade,

ndo se situam nesse limiar minimo. No magistério de Vidal Serrano Nunes Janior:

Contrapondo-se os limites materiais do orgamento ao aumento progressivo
das exigéncias dos cidaddos em relacdo aos direitos de participagdo nos
beneficios da vida associada (direitos fundamentais sociais), a teoria da
reserva do possivel, em sua concepcdo original, pode ser sintetizada na
observancia de dois pontos essenciais de seu regime juridico: observancia,
intransigente e incondicionada, do minimo vital; realizagdo de outros direitos
sociais condicionada as possibilidades do orgamento, desde que comprovado
o esforco proporcional do Estado em dar resposta a respectiva demanda social
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 176).

Ainda, para citado autor, dentro do ordenamento juridico brasileiro, parece clara a
impossibilidade de aplicacdo da chamada teoria da reserva do possivel, quer em relacdo ao
ambito de projecdo do conceito de minimo vital, quer em relacdo aos direitos publicos
subjetivos atribuidos por norma constitucional, os quais ndo outorgam qualquer margem de
conformacao para o legislador ordinério, inclusive no que toca as leis orcamentéarias (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 194).

A corroborar esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal em diversas ocasifes
analisou a questdo acerca da possibilidade de o Poder Judiciario determinar ao Estado o
adimplemento de politicas publicas na area de saude.

A preocupacgédo do Supremo pautou-se na eventual ofensa ao postulado da separacdo
de poderes, quando o Judiciario determina ao Estado o adimplemento de politicas publicas
constitucionalmente estabelecidas, de medidas ou providéncias destinadas a assegurar,
concretamente, a coletividade em geral, 0 acesso e 0 gozo de direitos afetados pela inexecugédo
governamental de deveres juridico-constitucionais.

Para o Supremo Tribunal Federal, o direito a salde trata-se de tipico direito de
prestacao positiva, que deve ser garantido mediante politicas publicas para reducédo do risco de

doenca e de outros agravos. Tais politicas, no entender do STF, devem compreender todas as
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prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na Constituicdo Federal, que tem por
fundamento a densidade normativa da regra constitucional.

Por tais motivos, ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal comando, o
Poder Publico disponha de um amplo espago de discricionariedade que lhe enseje maior grau
de liberdade de conformacéo, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em
simples alegacdo de mera conveniéncia ou oportunidade, a nulificacdo dessa mesma
prerrogativa essencial.

Nesse sentido:

Recurso Extraordindrio — Acao Civil Publica para elaboragdo de Plano
Municipal de Controle de Tuberculose — Obrigacdo Juridico-Constitucional
que impde ao Poder Publico o dever de observancia do Direito Constitucional
da Saude (CF, art. 196 e seguintes) — Implementacéo de Politicas Pablicas -
Violagéo aos Principios da Separagdo dos Poderes e da Reserva do Possivel —
Inocorréncia — Decisdo que se ajusta a jurisprudéncia prevalente no Supremo
Tribunal Federal — Consequente Inviabilidade do Recurso que a impugna —
Sucumbéncia Recursal — (CPC, art. 185, § 11) — N&o decretagao, no caso, ante
a auséncia de condenacdo em verba honoréria na origem — Agravo Interno
Improvido.(RE 1165054 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 31/05/2019, PROCESSO ELETRONICO DlJe-
139 DIVULG 26-06-2019 PUBLIC 27-06-2019).

A realidade brasileira de continua mantenca de boa parte da popula¢do marginalizada
da partilha dos beneficios produzidos pela vida associada é fator de desequilibrios e embates.
Contudo, é evidente que a reivindicacdo dos direitos sociais, que extrapolem ao minimo vital e
aqueles que foram insertos no patriménio juridico de todos os individuos pela atribuicao
constitucional de direitos publicos subjetivos ndo podem ser rigidamente condicionados pela
clausula da reserva do possivel.

Nesse sentido, transcrevemos trecho do voto do Ministro Celso de Mello proferido nos
autos do referido RE 1165054 AgR:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade (STF, RE 1165054 AgR.).

Assim, a Suprema Corte firmou o entendimento que ndo se ignora que a realizagéo dos

direitos econébmicos, sociais e culturais, além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
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processo de concretizacdo, depende, em grande medida, do suporte financeiro e orcamentario
do Estado.
Contudo, tal circunstancia deve ser comprovada, objetivamente e ndo mediante a mera

alegacdo desarrazoada do principio da reserva do possivel. Para o Ministro Celso de Mello:

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Pablico, em tal hipétese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais
minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n° 345/2004).

De igual forma, a doutrina se inclina para o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que o controle de politicas publicas na area da satde pelo judiciario ndo
causa lesédo a teoria de separacdo dos poderes.

Para Thiago Nogueira Russo e Neide Aparecida de Souza Lehfeld, inexiste afronta a
separacdo de poderes prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal, porque atua em casos
excepcionais em que 0s Poderes Executivos e Legislativos ndo cumpriram com suas atribui¢des
ordinarias, acarretando prejuizos ou até uma possivel aniquilacao aos direitos fundamentais dos
cidaddos e das promessas de modernidade até hoje ndao implementadas (RUSSO e LEHFELD,
2015, p. 326).

Certo é que o processo de concretizagdo dos direitos de segunda geracdo, de
implementacdo sempre onerosa, traduz-se em um bindmio que compreende de um lado a
razoabilidade da pretensdo individual ou social deduzida face o poder publico e de outro a
disponibilidade financeira do Estado parta tornar efetivas as prestacfes positivas nela
reclamadas.

Assim, se em um dado momento se possa reivindicar a assun¢édo integral de algumas
prestagdes com o hoje entendido como minimo vital, como por exemplo acompanhamento
universal e integral por equipe multidisciplinar para todas as pessoas ou submissdo a
tratamentos experimentais em institutos privados em paises estrangeiros, atualmente poderiam
ser objetaveis.

Porém, nédo se pode aplicar esse entendimento a realidade brasileira, na qual uma fila
de esqualidos e abandonados sociais aguardam dias por um leito em uma simples cadeira ou no

chéo, anos por uma simples cirurgia eletiva ou uma protese ortopédica. Estas pessoas devem
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ter a garantia da defesa de um ndcleo bésico e irremissivel de seus direitos sociais garantidos
constitucionalmente.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal expbe que a questdo ndo se limita ao
possivel, mas ao prometido, comprometido e previsto nas disposi¢cdes constitucionais e
infraconstitucionais, diuturnamente desobedecidos pelo Estado.

Evidente que este possivel ndo pode ser utilizado de forma desproporcional quando
transborde do necessario a garantir a efetivacdo do direito fundamental garantido pelo

ordenamento juridico-constitucional. Na conclusdo de Vidal Serrano Nunes Junior:

Concatenando-se a andlise do direito positivo brasileiro aos pressupostos de
realidade aos quais é aplicado, temos que a teoria da reserva do possivel - em
regra, evocada como argumento fazendario para objetar a realizacdo de
direitos essenciais a dignidade - € de aplicacdo excepcional, circunscrita a
discuss0es atinentes a realizacdo de direitos sociais que extrapolem o conceito
de minimo vital e que ndo estejam incorporados por normas constitucionais
atributivas de direitos publicos subjetivos e seus destinatarios (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 196).

Portanto, a reserva do possivel deve estar dimensionada a realidade brasileira,
implicando uma analise minuciosa a respeito da ponderacdo que deve existir entre possibilidade
de o Estado arcar com 0s custos sem causar mais desvantagens do que vantagens para a
efetivacdo do direito a satde, e, por consequente, o direito a vida.

Deste modo, a invocacdo do principio da reserva do possivel, assim como quaisquer
hipbteses acerca da preponderancia de principios ou direitos merecem analise atenciosa a partir
do caso concreto.

E, embora haja uma inclinacdo jurisprudencial para resolver a favor do direito a satde,
sdo imprescindiveis as devidas cautelas ao Poder Judicidrio para que ndo se imiscua nas
competéncias do Legislativo e Executivo, bem como nédo as potencialize para negar o minimo
vital a quem dele necessite.

Como bem observado por Dirceu Pereira Siqueira, necessario é o magistrado aplicar e
efetivar os direitos fundamentais, ndo havendo que se falar em negar a tutela em decorréncia de
uma norma infraconstitucional ante um direito fundamental. Incumbe ao magistrado, enquanto
representante do Poder Judiciario, ndo a possibilidade, mas o dever de intervir, sempre que
necessario para a efetivagéo dos direitos fundamentais (SIQUEIRA, 2009, p. 175-176).

Assim, para além da reserva do possivel e do minimo existencial, o dilema permanente

e simplista que permeia a mente dos magistrados, qual seja, a decisdo da manutencgéo da vida e
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a possivel morte, ténue é o espaco para analise técnica acerca dos limites dos deveres

constitucionais do Estado e as politicas publicas por ele tracadas.
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5. A GESTAO COOPERATIVA DA SAUDE NO FEDERALISMO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal, em seu art. 1°, trouxe a indicacdo de que o Brasil € uma
Republica Federativa, composta pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios. A forma federal, como j& delineado neste estudo, constitui um mecanismo de
divisdo espacial do poder, revelando, pois, a existéncia de entes estatais distintos, com
competéncias igualmente distintas, tornando necessaria uma analise acerca de como cada um
dos entes deve agir em torno das obrigacGes genericamente atribuidas ao Poder Publico.

Adotada a forma federal de Estado, uma das questdes que se pbe é a reparticdo de
competéncias, caracteristica principal do Estado Federal, o que ganha especial relevancia na
area da saude, quer pela sua importancia para as pessoas, quer pela dimensao das acdes estatais
que o setor naturalmente reclama (DALLARI e NUNES JUNIOR, 2010, p. 101).

Nesse sentido, importante previamente destacar que a Constituicdo Federal prevé
competéncias de natureza material e legislativa. Esta diz respeito a elaboracdo de leis, aquela a
realizacdo de atividades administrativas. O principio geral que norteou o Constituinte na
reparticdo de competéncias foi a predominancia de interesses, na competéncia material comum
(art. 23 da CF/88), ao tratar das politicas e servicos de saude, atribuiu tarefas comuns aos entes
federativos.

Assim, a perspectiva de busca por eficiéncia na prestacao dos servicos de salde, com
a mobilizacdo de recursos e competéncias federais, estaduais e municipais para realizar as
mesmas tarefas, justificou a criagdo do Sistema Unico de Sadde — SUS, que tem em sua base
normativa infraconstitucional como principais diplomas estruturais e regulamentares a Lei
8.080/1990 e a Lei Complementar 141/2012.

Referidos textos normativos, ja abordados neste estudo, versam sobre a promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes, as competéncias e 0s valores minimos a serem aplicados anualmente pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em a¢fes e servicos publicos de satde. Ainda,
no caso da Lei Complementar 141/2012, estabeleceu os critérios de rateio dos recursos de
transferéncias para a satde e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com
salde nas trés esferas de governo.

Muito embora n&o tivesse o objetivo de causar uma superposicao entre a atuacdo dos
entes federados, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as
questdes, o passar do tempo revelou que este modelo adotado encontra inegaveis Obices ante as

particularidades do federalismo cooperativo brasileiro.
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A gestdo cooperativa da saude, consoante 0 modelo federativo brasileiro, tem por
fundamento a consecucao das competéncias materiais expressas no art. 23 da Constituicdo
Federal, em especial sem seu inciso Il que estabelece o dever de cuidar da saude e assisténcia
publica, cujo fundamento de bem-estar e justica sociais estdo delineados no art. 198.

De fato, a Constitui¢do reconheceu expressamente no art. 196 a saide como um direito
fundamental, mas, como tipico direito social implementavel, apenas, mediante politicas
publicas, para tornar-se efetivo requer a acdo regulatoria do Estado na condicdo de nivelador
dos distintos graus de poder de seus entes.

Clara, pois, a responsabilidade conjunta da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios na prestacdo da salde, o que significa, por outro lado, solidariedade entre os entes,
fazendo com que o cidaddo, a seu critério, possa demandar qualquer uma das entidades
federativas.

Entretanto, salvo excegOes definidas na Lei n°® 8080/1990, normativamente inexiste
exclusividade ou jurisdi¢do prépria de alguma esfera de governo sobre determinada area de
atuacdo ou nivel de atencdo a saude. O sistema constitucional e legal definiu a articulacdo entre
Unido, estados e municipios, conformando um sistema com direcdo Unica em cada esfera de
governo (art. 198, I, da CF/88). Nas palavras de José Angelo Machado e Pedro Lucas de Moura
Palotti:

As especificidades da atuacdo de cada uma delas sdo, claramente, mais
funcionais que jurisdicionais, cabendo & Unido a coordenagéo, a normatizagéo
e a definicdo de padrdes nacionais para a acdo governamental no setor da
salde. Aos estados foram reservadas funcdes de coordenagdo e normatizacédo
complementar na sua esfera, além de acompanhamento, avaliagéo e controle
das redes regionalizadas do Sistema Unico de Saude (SUS), bem como apoio
técnico e financeiro, enquanto aos municipios foram reservadas as de
“planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e 0s servicos de salide e gerir
e executar 0s servigos publicos de saude” (artigo 18, inciso I da Lei n.
8080/90) (MACHADO e PALOTTI, 2015, n.p.).

A normatizagdo infraconstitucional conferiu ao Executivo federal acentuada
autoridade para tomar as decisGes mais importantes na formulacéo das politicas publicas de
salde. Este fato exponenciou a dependéncia cooperativa dos demais entes federativos para
materializacdo dos direitos sociais a salde, uma vez serem responsaveis diretos pela gestdo das
unidades e execug¢do dos servigos.

Este modelo cooperativo, instituido em busca do bem-estar e justica sociais

preconizados no art. 198 da Constituicao Federal, na esséncia merece ser preservado. Contudo,
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na pratica, nossa Lei Maior e a legislag&o infraconstitucional foram ineficientes para superar 0s
Obices do federalismo centralizador que pde em risco todo o sistema, 0 que se acentuou com o
advento da Lei Complementar 141/2012.

A disfuncdo organica do modelo cooperativo brasileiro fez com que o Estado néo
provesse condicOes indispensaveis para a garantia efetiva do direito a satde, ferindo a dignidade
da pessoa humana ao ndo superar os Obices de sua estrutura de subsistemas para a resolucéo
escalonada de seus conflitos. Logo, esta sisttmica disfuncdo distributiva de funcbes e
competéncias gerou o desequilibrio na autonomia dos entes federativos e por consequéncia a
aflicdo dos dependentes do sistema e destinatario dos servicos.

Disto resulta o papel do Estado em corrigir esta falha do compromisso equilibrado
entre as vantagens e as necessidades de uma ordem social global, caracteristica estrutural do
federalismo. Segundo Reinhold Zippelius, ordem esta que deve corresponder as necessidades
de unidade normativa do direito, de uma conciliagdo de interesses suprarregionais e de uma
regulacao de conflitos suprarregionais. (ZIPPELIUS, 2017, p. 577).

Necessaria é a harmonizacdo do sistema cooperativo para a plena consecu¢do das
politicas publicas dos direitos sociais a salde prometidas na Constituicdo Federal. Segundo
Lidiane Nascimento Ledo:

Como tipo ideal, a politica pablica deve visar a realizacdo de objetos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva dos meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados (LEAO, 2017, p. 97).

O federalismo cooperativo brasileiro ndo permitiu esta conclamada unidade normativa
de direito para conciliacdo ou regulacdo de conflitos entre os entes, o que acarreta a
desarticulagéo das politicas publicas de salde e a desfiguracéao regional de programas de Estado
decorrentes do desequilibrio social e econémico dos Estados-membros e em especial dos
Municipios.

Cabe ao Estado subjugar a crise das instituicGes e ndo permanecer indiferente a este
problema que aflige diariamente milhGes de brasileiros, sem atentar para a necessaria resolucéo
da problematica da regionalizacdo politica e institucional de forma a dirimir as mazelas da
inexisténcia da autonomia regional sob o ponto de vista juridico. Cautelas sdo necessarias, as
alteracfes no sistema sdo sensiveis, 0 que ndo se sustenta é a indiferenca. Na percepgdo de

Paulo Bonavides:
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Se toda a centralizag&o excessiva traz o bacilo do autoritarismo, também todo
o regionalismo cultivado em formas extremas contém germes da rebeldia e da
secessdo. Se ndo fugirmos, pois, a essas extremidades radicais, nem o Estado
unitario, nem o Estado federal serdo possiveis — absorvidos pelas ditaduras,
no primeiro caso, e dissolvidos pelos movimentos de cunho separatista, no
segundo (BONAVIDES, 2010, p. 269).

O superdimensionamento do ente federal como delineado projeta a imposi¢éo de 6nus
desproporcionais aos demais entes federativos, o que atualmente faz com que o tdo necessario
SUS seja o principal fator de desequilibrio administrativo e conflitos com a Unido. Caso nédo
saneada esta estrutura e funcionamento do Estado Federal, a luz da ciéncia do direito e politica,
crescente serdo o descontrole e a ineficiéncia no atendimento de servicos de saude em
descompasso com as garantias prometidas em nossa Constituicao.

Ademais, a vastiddo normativa caracteristica da saude decorrente do texto
constitucional, objetivou regulamentar a prestacdo dos servigcos de saude e a mobilizacdo de
recursos federais, estaduais e municipais para realizar estas mesmas tarefas. Contudo, mesmo
ante essa vasta normatizacdo, a plena consecugdo destes direitos fundamentais, na forma
concebida no federalismo cooperativo brasileiro, concentra-se sobretudo na discricionariedade
do ente Federal e retira dos demais participes a possibilidade de influir de forma equilibrada na
implementacdo dos direitos sociais a satde.

Esta discrepancia impde aos demais entes a concepcdo de reserva do possivel da
Unido, o que se potencializa ante as restricbes de natureza orcamentaria. Paulo Bonavides em
1985 ja fazia este alerta para a Constituinte que se aproximava, destacando a centralizacao
politica caracteristica do Brasil, 0 que no ambito da satde néo foi completamente superada em
1.988:

Observa-se no Brasil, tanto pelo aspecto constitucional como pelo angulo
legislativo, um consideravel atraso no tocante as formas autdnomas de acéo
regional, que, retiradas de ultimo do Estado-membro ou dos organismos
instituidos com essa finalidade, deixaram de ser autbnomas, para concentra-
se unilateralmente na esfera da vontade central. Fez esta, dos entes locais,
instrumentos meramente executivos de sua politica intervencionista, da qual
raro participam e cujas decisfes nem sempre sdo as que mais se recomendam
as conveniéncias regionais (BONAVIDES, 2010, p. 259).

A tdo almejada regionalizacédo e integracdo da rede assistencial, expressdo maior do
modelo cooperativo de gestdo da satde, sofre criticas e reflexdes sobre a dinamica das relagdes
intergovernamentais estabelecidas desde a implantacdo da Norma Operacional de Assisténcia

a Saude 01/2002. Na explicacdo de José Angelo Machado:
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Prevista no texto da Constituicdo de 1988 e da Lei 8.080/90, a regionalizagéo
havia sido praticamente abandonada nos anos de 1990, quando a
descentralizacdo da gestdo no setor salde foi marcada pela transferéncia
vertical de responsabilidades e recursos do Ministério da Salde para os
municipios. Estes passaram, entdo, a gerir seus sistemas locais de forma
autossuficiente, levando a fragmentacédo decisoria e a disputas predatérias por
recursos escassos, a0 mesmo tempo em que era esvaziado o papel de
coordenacdo e as competéncias técnicas acumuladas por anos na esfera
estadual. Com a NOAS 01/2002, a regionalizagéo foi retomada na esperancga
de oferecer meios para integrar sistemas municipais de saude, agora sob a
coordenacdo dos gestores estaduais, superando barreiras e diferenciais de
acesso entre cidaddos de diferentes localidades, ou seja, a segmentagédo no
exercicio do direito a satde de ordem geografica (MACHADO, 2009, n.p.)

Entretanto, para os municipios e regides de salde, a integracdo dos servigos nédo
atendeu apenas a requisitos de otimizacgéo da capacidade instalada expressos na NOAS 01/2002,
uma vez que a oferta de procedimentos de alta complexidade restou comprometida ante as
insuficiéncias estruturais e indisponibilidade de servicos pais afora.

Assim, a pretendida regionalizacdo deveria inverter essa logica, de forma a integrar
sistemas locais por meio de pactos que possibilitem o acesso da popula¢do dos municipios a
prestadores de servicos de salde. Para tanto, mister é a constituicdo regional de uma rede
assistencial hierarquizada e referenciada que garanta o atendimento a todos os niveis de
complexidade.

Contudo, a implementacdo da regionalizacdo importou na potencializacdo do ente
federal, que se por um lado conseguiu retirar das esferas locais o poder de deciséo de cunho
politico ou eleitoral, passou a concentrar nas maos da Unido o poder de estabelecer politicas de
ambito nacional, o que, na préatica, limitou o poder de decisdo e autonomia dos Estados e

principalmente dos Municipios na gestéo tripartite.

5.1 Estrutura das Esferas Juridicas de Protecdo a Saude

A autonomia das entidades federativas pressupde que haja uma reparticdo de
competéncias para 0 exercicio e para 0 adequado desenvolvimento de suas atividades
administrativas e normativas. Esta distribuicdo constitucional de poderes é o ponto nuclear e
central de toda a ideia por tras de um Estado Federal.

Nesse sentido, José Afonso da Silva assevera:

A nossa Constituicdo adota esse sistema complexo que busca realizar o
equilibrio federativo, por meio de uma reparticdo de competéncias que se
fundamenta na técnica da enumeracgédo dos poderes da Unido (arts. 21 e 22),
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com poderes remanescentes para os Estados (art. 25, § 1°) e poderes
definidos indicativamente para os Municipios (art. 30), mas combina, com
essa reserva de campos especificos (nem sempre exclusivos, mas apenas
privativos), possibilidades de delegacdo (art. 22, paragrafo Unico), areas
comuns em que se preveem atuagdes paralelas da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (art. 23) e setores concorrentes entre Unido e Estados
em que a competéncia para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais ou
normas gerais cabe & Unido, enquanto se defere aos Estados e até aos
Municipios a competéncia suplementar (SILVA, 2016, p. 479).

A partir desse conjunto de técnicas de reparticdo de competéncias, o Constituinte
Originario almejava o estabelecimento de um Federalismo de Cooperacdo, no qual 0s entes
federais deveriam combinar esforcos para fomentar certos interesses e para alcancar 0s
objetivos atribuidos pela Constituicdo ao Estado como um todo (RAMOS e MIRANDA
NETTO, 2017, p. 310). Para Gilberto Bercovici:

Na cooperacdo, nem a Unido nem qualquer ente federado pode atuar
isoladamente, mas todos devem exercer sua competéncia conjuntamente com
0s demais. Na reparticdo de competéncias, a cooperacdo se revela nas
chamadas competéncias comuns, consagradas no art. 23 da Constitui¢do de
1988. Nas competéncias comuns, todos os entes da Federagdo devem
colaborar para a execugdo das tarefas determinadas pela Constituicdo. E mais:
ndo existindo supremacia de nenhuma das esferas na execucao dessas tarefas,
as responsabilidades também sdo comuns, ndo podendo nenhum dos entes da
Federacdo se eximir de implementa-Ilas, pois o custo politico recai sobre todas
as esferas de governo). A cooperacdo parte do pressuposto da estreita
interdependéncia que existe em inimeras matérias e programas de interesse
comum, o que dificulta (quando ndo impede) a sua atribui¢do exclusiva ou
preponderante a um determinado ente, diferenciando, em termos de repartigdo
de competéncias, as competéncias comuns das competéncias concorrentes e
exclusivas (BERCOVICI, 2002, p. 16-17).

Assim, o interesse comum viabiliza a existéncia de um mecanismo unitario de deciséo,
no qual participam todos os integrantes da Federagdo. Contudo, de forma mais acentuada no
Brasil quando se trata de servigos de salde, este modelo cooperativo opera-se em trés
momentos, diferentemente de outros paises que se limitam a dois, dadas as peculiaridades do
sistema federativo que contempla os Municipios.

O primeiro momento se da em ambito federal quando uniformiza a atuacao de todos
0s poderes estatais competentes em determinada matéria. O segundo e o terceiro momentos,
ocorrem em ambito estadual e municipal, quando cada ente federado adapta a decisdo tomada

em conjunto as suas caracteristicas e necessidades.
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Na cooperacédo, em geral, a decisdo é conjunta, mas a execucao se realiza de maneira
separada, embora possa haver, também, uma atuacdo conjunta, especialmente no tocante ao
financiamento das politicas publicas.

A fonte da cooperacdo federal é a Constituicdo. Fora dos casos expressamente
previstos no texto constitucional (obrigatérios ou facultativos), predomina o principio da
separacao e independéncia no exercicio das competéncias constitucionais. No caso brasileiro,
as competéncias comuns do art. 23 da Constituicdo, ap6s sua regulamentacdo pela Lei
Complementar 141/2012, prevista no paragrafo Gnico do mesmo artigo, tornaram-se
obrigatdrias para a Unido e todos os entes federados. Contudo, a esperada lei complementar néo
poderia retirar nenhum ente da titularidade das competéncias comuns, nem as restringir
(BERCOVICI, 2002, p. 17-18).

No dmbito da salde, seguindo-se 0 modelo de federalismo cooperativo, o Constituinte
estabeleceu a descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo, como uma das
diretrizes a serem seguidas por essa rede regionalizada e hierarquizada de prestacdo de servicos
publicos de saude. Com isso, a divisdo de tais servigos de salde entre as trés esferas da
Federacdo tornou-se foco das principais discussdes acerca da tematica.

Entretanto, os problemas j& constatados na Federagdo brasileira pré-1988
permaneceram. Embora avancos tenham sido alcancados, o grave quadro de desigualdades
regionais gerou uma excessiva dependéncia por parte da maioria de Estados e Municipios dos
recursos provenientes da Unido, o que desnatura os fundamentos de um Estado Federal de
juncdo de entes autbnomos e capazes de gerir as atividades a eles atribuidas.

Tais desigualdades perpetuam-se principalmente pela arrecadacdo tributaria
extremamente desigual no plano horizontal, ou seja, entre os Estados e entre 0s Municipios.
Como forma de amenizar tal cenario, a Constituicdo prevé um sistema de transferéncias
obrigatorias de parte das receitas arrecadadas pela Unido para Estados e Municipios e de parte

das arrecadadas pelos Estados para 0s seus respectivos Municipios. Para Marta Arretche:

Estados e municipios, por sua vez, contam com recursos garantidos,
independentemente tanto de lealdade politica ou adeséo a politicas federais
quanto de seu esforgo tributério. Sistemas tributarios e fiscais caracterizados
por elevado nivel de dependéncia de transferéncias fiscais e auséncia de
vinculo entre quem taxa e quem gasta tendem a produzir baixo compromisso
com o equilibrio fiscal por parte dos governos subnacionais, tendéncia esta
que no caso brasileiro foi limitada pela Lei de Responsabilidade Fiscal. Além
disso, a autoridade do governo federal para induzir as decisdes dos governos
locais, no sentido de que estas venham a coincidir com as suas proprias
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prioridades, permanece limitada, uma vez que estes detém autonomia fiscal e
politica, tendo, portanto, condi¢des institucionais para ndo aderir as politicas
federais (ARRETCHE, 2004, p. 19).

De fato, as transferéncias fiscais tém limitado efeito equalizador sobre as diferencas
interestaduais e intermunicipais de capacidade de despesas em saude, 0 que os impde a acdo do
governo federal para viabilizar patamares basicos de producdo de tais servigos sociais.
Entretanto, embora ndo constitua objetivo especifico deste estudo, h& que se abordar a temética
da discussdo do pacto federativo brasileiro na matéria das competéncias tributarias, ante os
inegaveis impactos na promocao e efetivacao dos direitos sociais a saude.

O Federalismo financeiro nacional é fundado na ideia de que as competéncias
tributérias conferem aos entes estatais receita suficiente para a manutencdo dos servigos e
finalidades publicas que Ihes sdo atribuidos pela Constituicdo Federal. Para tanto, cada ente
federado pode criar os tributos que lhe foram destinados pelo texto constitucional, arrecada-los
e administra-los.

O excedente financeiro deve ser redistribuido para os entes estatais dotados de menor
extensdo territorial, ou seja, da Unido para Estados e Municipios, e daqueles para estes, na
forma dos artigos 157 e seguintes da Constituicdo Federal.

Contudo, os desajustes deste modelo brasileiro de reparticdo de receitas tributarias
suscitam intenso debate publico sobre o papel da Unido e os deveres e encargos distribuidos
consoante o texto constitucional e a legislacdo infraconstitucional. O debate reside justamente
na concentracdo de receitas e a insuficiéncia de recursos financeiros para os demais entes, em
especial os Municipios custearem 0s servigcos e a estratégia de desenvolvimento social e

econémico. Nas palavras de Misabel Abreu Machado Derzi:

Como j& ressaltamos, o conceito de Federalismo resulta de uma andlise global
da ordem juridica. Nesse aspecto, os pontos de equilibrio, em nosso Pais, tém
sido profundamente alterados por emendas e leis infraconstitucionais, de tal
sorte que Estados e Municipios tém sido forcados, em decorréncia da atual
situacdo financeira ruinosa em que se encontram, ou a aderir a uma politica
federal de projetos e propostas ou a custear os apertos de caixa do Tesouro
nacional (DERZI, 2018, p. 133).

Esse sistema possibilita, na distribui¢do intergovernamental de funcGes, a Unido o
financiamento e formulacédo da politica nacional de satde, bem como da coordenacao das agdes
intergovernamentais. Assim, o governo federal, por seu Ministério da Salude, tem autoridade

para tomar as decisdes mais importantes nesta politica setorial. Neste caso, as politicas
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implementadas pelos governos locais sdo fortemente dependentes das transferéncias federais e
das regras definidas pelo Ministério da Satude. Em outras palavras, o governo federal dispde de
recursos institucionais para influenciar as escolhas dos governos locais, afetando sua agenda de
governo (ARRETCHE, 2004, p. 22).

Ao tentar sanar as desigualdades existentes, esse sistema acaba por criar outras, uma
vez que Estados e Municipios contam com recursos garantidos, independentemente de lealdade
politica, de adeséo e de comprometimento com politicas federais e de esforgo tributario proprio.
Isso tudo impede o alcance de uma cooperacdo federativa almejada entre os membros da
Federacéo.

Os atos editados pelo Ministério da Saude constituem o principal instrumento de
coordenacdo das a¢des nacionais em salde que, em grande medida, condiciona as transferéncias
federais a adesdo de Estados e municipios aos objetivos da politica federal. Nestas condigdes,
exponencia-se a capacidade federal de coordenar as a¢fes dos governos estaduais e municipais.

Esta estrutura institucional explica o porqué, ao longo dos anos 90, o Ministério da
Saude conquistou a adesdo dos governos estaduais e municipais ao SUS. Em maio de 2002,
5.537 dos 5.560 municipios brasileiros — 99,6% do total — haviam assumido a gestao parcial ou
integral dos servicos de salde.

Em 2000, os municipios brasileiros foram responsaveis, em media, por 89% do total
da producdo ambulatorial no Brasil, com um desvio padrdo de 19% (consideradas todas as
categorias de provedores), e por 84% da rede ambulatorial, média esta acompanhada de desvio
padrdo decrescente. Isto é, a rede e a producdo de servicos ambulatoriais se tornaram
basicamente municipais, 0 que ndo era absolutamente a realidade da distribuicdo destes servicos
no inicio dos anos 90 (ARRETCHE, 2004, p. 22-23).

Contudo, embora o énus recaia sobre o ente mais fragil, ndo se pode deixar de
reconhecer que, apesar da insuficiéncia de recursos do SUS e muitas outras dificuldades, em 30
anos, inegaveis foram os avancos na atengdo médica, ambulatorial e hospitalar com a

implantacdo de sistema de acesso universal. Para Lenir Santos:

Por isso é preciso defender o SUS da falta de financiamento adequado,
banindo o dilema da salde fiscal x satde das pessoas, encruzilhada que mais
parece uma armadilha econdmica de desrespeito aos direitos constitucionais.
A sociedade precisa ter pisos sociais como estruturas para sua seguranca
psicologica e fisica; sem a garantia de politicas publicas sociais, a inseguranca
ird afligir as pessoas mais pobres, ensejando a constru¢cdo de muros pela
camada social mais privilegiada para se proteger das insegurangas que as
desigualdades criam. O SUS, que atende diretamente 150 milhGes de pessoas
e indiretamente 207 milhdes, é um conjunto de acdes e servigos do qual a
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sociedade ndo pode abdicar porque fora dele sé ha salde paga, vendida no
mercado como mercadoria para 0s poucos que podem pagar, isso sem falar
nas inimeras a¢6es de cunho preventivo e de promog¢éo da salde. Sem SUS,
é barbarie sanitaria (SANTQOS, 2018, n.p.).

Embora resultados positivos tenham sido experimentados, sdo explicados pela
capacidade do Ministério da Saude impor e induzir decisdes aos governos municipais e
estaduais, interferindo na autonomia do outro ente federativo. Esta postura desequilibra a
institucionalizacdo de espacos de negociacdo que, a priori, poderia suprimir do Ministério da

Saulde a possibilidade de estabelecer unilateralmente as regras de funcionamento do SUS.

5.2 A Descentralizacdo das Politicas Publicas da Saude

O pacto federativo de 1988, além de afirmar a autonomia politica dos Estados-
membros, de enumerar alguns de seus bens e suas competéncias privativas e de sugerir uma
forma para a organizacdo de seus servicos publicos, repetiu a férmula tradicional de lhes
reservar 0s poderes remanescentes ou residuais (CF, arts. 25, 26 e 18, § 4°).

Um exame mais agudo revela que as matérias assim caracterizadas se resumem a
competéncias administrativas e financeiras (DALLARI e NUNES JUNIOR, 2010, p. 106-107).

Sob esse viés, atento ao modelo de Federalismo Cooperativo e da garantia do direito a
salde através do SUS, o Constituinte de 1987/1988 estabeleceu a descentralizacdo, com direcao
Unica em cada esfera de governo, como uma das diretrizes a serem seguidas por essa rede
regionalizada e hierarquizada de prestacao de servicos publicos de saide. Com isso, a divisdo
de tais servicos de salde entre as trés esferas da Federacdo tornou-se foco das principais
discusses acerca da tematica.

Como ja abordado neste estudo, no que concerne ao direito sanitario, a Constituicdo
Federal objetivou a distribuicdo de competéncias entre Unido, Estados, DF e Municipios, tanto
gue a Assembleia Constituinte de 87/88 estabeleceu a competéncia legislativa concorrente para
protecdo do meio ambiente, combate a poluicdo (dois fatores cruciais para a saude publica) e
para previdéncia social, protecdo e defesa da saude no art. 24, VI e Xll da Constituicdo
(RAMOS e MIRANDA NETTO, 2017, p. 317).

A autonomia politica e fiscal dos governos estaduais e municipais permitiria assim,
em tese, que estes adotassem uma agenda propria, independente da agenda do Executivo
federal. Saliente-se que as relagdes verticais na federacdo brasileira, do governo federal com

Estados e municipios e dos governos estaduais com seus respectivos municipios, sao
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caracterizadas pela independéncia, pois Estados e municipios sdo entes federativos autbnomos.
Em tese, as garantias constitucionais do Estado federativo permitem que os governos locais
estabelecam sua propria agenda na area social.

Contudo, a tese usual da descentralizagcdo de receitas, mas ndo de encargos, nao se
sustentou. Se por um lado o processo ordenado de descentraliza¢do de politicas sociais exigiu
politicas definidas nacionalmente, ndo houve a cooperacao isonémica e autbnoma de todas as
esferas governamentais.

Revela-se, assim, um aparente paradoxo no processo de descentralizagdo de politicas
sociais no Brasil, ou seja, 0 sucesso da descentralizacdo esta ligado ao fortalecimento das
capacidades institucionais e administrativas do Governo Federal, que é o nivel de governo que
dirige e coordena a implementacdo das politicas descentralizadas pelos entes federados
(BERCOVICI, 2002, p. 22-23).

Evidente que a elaboracdo de politicas deliberadas de descentralizacdo, em ambito
nacional, é essencial no Brasil, onde a transferéncia das politicas sociais ndo € um processo
espontaneo. Contudo, enquanto Estado Federal, necessaria é a observancia da autonomia dos
entes federados, que ndo sdo obrigados a aderir a nenhuma politica federal de descentralizacdo
de politicas sociais, salvo determinacgdo constitucional.

Entretanto, no caso especifico da salde, a proposta descentralizadora do texto
constitucional tem gerado um efeito contrario, ou seja, centralizador. Na prética, a
descentralizacdo vem sendo implantada com um volume crescente de recursos dos Municipios
com baixa definicdo normativa com forca para impor as competéncias da Unido e dos Estados,
que impde limites a autonomia dos municipios na definicdo de suas politicas de salude.

A descentralizacdo, na forma estruturada no ordenamento juridico brasileiro, padece
de um padréo claro de articulagdo entre os entes federativos, ante as incoerentes pactuacoes
diretas, fundo a fundo, entre Uni&o e Municipios, quando os Estados se apresentam como meros
participes do processo tripartite.

Certo é que a descentralizacdo no modelo federativo brasileiro se constitui em objetivo
viavel e almejado, mediante o desenvolvimento de politicas sociais de &mbito nacional a serem
implementadas de modo coordenado e com a adeséo dos demais entes federados.

Porém, a politica deliberada do Governo Federal vem sendo a inclusdo de dispositivos
na Constituicdo para obrigar os entes federados a assumir certas politicas sociais, sem qualquer
contrapartida federal e vinculando receitas, o que nédo e diferente nos servicos publicos de salde,
a exemplo da Emenda Constitucional n° 51 de 14 de fevereiro de 2.006 que regulamentou as

atividades de agentes comunitarios e agentes de combates as endemias.
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No Brasil, a decisdo de descentralizar estd, irremediavelmente, ligada a questdo
historica das desigualdades regionais, que nunca foram encaradas como prioridade nacional

maxima, o que, para Gilberto Bercovici:

Sem uma real preocupagdo com as desigualdades regionais, os efeitos da
prépria descentralizagdo se tornam limitados. E na questdo das disparidades
regionais, o papel da Unido é fundamental: os entes federados ndo podem
suprir o planejamento e decisdes que exigem visdes suprarregionais, nem tém
como obter, isoladamente, grandes recursos. Os efeitos da reparticdo de rendas
e encargos foram diferentes nas varias regides, dado totalmente ignorado pelo
Governo Federal, que ndo pode ser subsidiario (como querem alguns),
patrocinando o desmonte de politicas puablicas. E a problematica das
desigualdades regionais que deve determinar os limites da descentralizacdo no
Brasil, questdo esta que, no processo descoordenado de descentralizacdo que

vem ocorrendo no Brasil, foi deixada de lado (BERCOVICI, 2002, p. 24).

Ainda, para citado autor, ha dentro das correntes que combatem o Estado Social alguns
autores que consideram a reparticdo de competéncias prevista na Constituicdo de 1988,
especialmente nos artigos 23 e 24, "irracional”, uma vez que a reparticao deveria ser clara, com
a eliminacdo das competéncias concorrentes por alargarem a "margem de irracionalidade”,
motivo pelo qual as competéncias deveriam ser descentralizadas para Estados e municipios
(BERCOVICI, 2002, p. 24).

Com efeito, a falta de uma politica nacional coordenada e a ndo reparticdo de
competéncias concorrentes e comuns € que faz com que determinados programas e politicas
publicas sejam realizados por mais de uma esfera governamental e outros por nenhuma, o que
revela falha na coordenacéo e cooperagédo que néo foi suficientemente dirimida com o advento
da Lei Complementar n°® 141/2012 ou pelo Decreto n° 7.508/2011.

Na verdade, Lei Complementar n°® 141/2012 representou uma decepcao para aqueles
que desejavam um aumento da participacdo da Unido no financiamento da salde, posto que
manteve a férmula de célculo prevista na Emenda Constitucional n° 29, ou seja, montante
empenhado no ano anterior reajustado pela variagdo do PIB nominal naquele ano.

O resultado destes desajustes infraconstitucionais resulta no ja delineado
superdimensionamento do ente federal, fator que rompe com a proposta de descentralizacdo
propugnada na Constituicdo Federal de 1988 e gera o inevitavel efeito de centralizacdo. No

magistério de Lair Santos:

Ao lado da necessidade de se equalizar as politicas para a manutencdo
sisttmica dos servicos de salde, o centralismo regulatorio infralegal
extrapolou esse papel, levando a Unido, no &mbito do Ministério da Saude, a
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editar, desde os anos 1990, mais de 700 portarias normativas, definindo, em
mindcias, a aplicacdo dos recursos das transferéncias, tragando as politicas de
salde, proprias do Legislativo em sua dimensdo estrutural. Por oportuno,
lembro que em 2016-2017 foi elaborado em um trabalho pelo Ministério da
Saude, em parceria com a Fiocruz, que analisou cerca de 17 mil portarias
[normativas e ndo normativas], tendo discriminado por volta de 700 portarias
do Gabinete do Ministro de carater normativo, afora as dos gabinetes dos
Secretérios que ndo foram objeto do estudo. Essas portarias normativas foram
consolidadas em 6 de consolidacdo, as quais contém mais de 10 mil artigos,
por uma equipe de pesquisadores no projeto denominado SUSLEGIS. Os
conteudos sdo 0s mesmaos por se tratar de uma consolidagdo (SANTQOS, 2018,

n.p.).

A vastiddo normativa ministerial acima apontada, ainda que haja pactuacao tripartite,
revela que o Governo Federal atua de forma a exercer seu poder e impor consensos pela
cooptacdo politica. Este contexto é acentuado a partir dos anos 1990, quando 0s municipios
foram conduzidos para a chamada “municipalizagdo da saude”, com a assungao de
responsabilidades antes atribuidas aos Estados e a Unido, sem a devida parcela de autonomia

administrativo-financeira. Lair Santos, ao analisar esta problematica afirma:

Isso deveria ter dado a Unido um novo papel na relagdo interfederativa do
SUS, a quem caberia regular nacionalmente o sistema para manter a sua
unidade nacional, atuando como fiel da balanca na diminuicdo das
desigualdades regionais, equalizando as diferengas federativas; avaliando e
fiscalizando; fomentando estruturas informatizadas que permitissem unificar
dados de saude, bem como as vigilancias em salde, atuando como regulador
das assimetrias federativas para diminui-las, sem olvidar seu papel junto a
Ministérios afins no sentido de se concretizar a intersetorialidade, crucial para
evitar agravos a saude. As negociacdes diretas entre o Ministério da Salude e
0s municipios, a partir dos anos 1990, excluindo os estados, os construtores
da saude regional ao lado de seus municipios, causou fissuras nas relaces
tripartites, que se firmaram com a mitigacdo do papel do Estado, inclusive a
regulatoria, que se deu em profusdo no ambito federal que agia como se as
assimetrias municipais pudessem ser supridas por portarias definindo de modo
igual, do Oiapoque ao Chui, a organizacgdo de servi¢os, como se a métrica
regulatoria fosse capaz de abolir a desigualdade federativa. Nao ha regido de
salde sem o protagonismo do Estado-membro e por isso a regido de salde até
hoje ndo é uma realidade concreta. A regido de salde continua sendo um
objetivo ndo alcangado, em que pesem as 438 regides em todo o pais
(SANTOS, 2018, n.p.).

De fato, a crise fiscal e endividamento dos Estados, a municipalizacdo da salde, a
"descentralizagdo” unilateral de politicas sociais pela Unido e a reconcentragao das receitas
tributarias na esfera federal, acarretaram grave crise ao chamado federalismo sanitario

cooperativo, 0 que somado a falta de planejamento, coordenacdo e cooperagdo entre 0s entes
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federados e a Unido culmina na falta de efetividade da propria Constitui¢do e do federalismo

cooperativo nela previsto.

5.3 Paradoxos do Sistema Cooperativo Brasileiro

Toda a construcdo normativa voltada a efetivacéo do direito social a satde pelo Estado
brasileiro, que aparentemente, pelo menos no plano abstrato, viabilizaria a concretizacdo das
promessas constitucionais, ndo foi capaz de vencer o superdimensionamento do ente federal.

Também, ndo foi capaz de vencer a sistémica dependéncia financeira dos demais entes
com relacdo aquele, quer pela centralizacdo das vontades politicas do Governo Federal, quer
em decorréncia do sistema de reparticdo de receitas e financiamento dos servicos.

Essa constatacdo revela que todo o arcabouco normativo editado pds Constituicéo
Federal de 1.988, na prética viu seus principios e regras serem contrariados, em especial no que
tange a pretendida descentralizacdo, que compromete o equilibrio no planejamento de
cooperacao e de coordenacdo entre os entes federados, o que conduz a um verdadeiro retrocesso
decorrente da centralizacdo de receitas na esfera federal e da imposi¢éo de programas e politicas
aos demais membros.

Explicita-se, assim, o paradoxo do sistema cooperativo para a implementacdo dos
direitos fundamentais sociais & saude e um entrave ao estabelecimento de um real Federalismo
Sanitario Cooperativo no Brasil, ante as graves desigualdades existentes entre 0s entes
federados e a excessiva dependéncia em relagdo aos recursos transferidos pela Unido. Nas

palavras de Gilberto Bercovici:

Nos regimes federais, tradicionalmente, compete a Unido buscar a reducéo das
desigualdades regionais. No Brasil, a forte presenca estatal na economia
contribuiu para que o Governo Federal ocupasse um papel de fundamental
importancia nas politicas de desenvolvimento regional. Desta maneira, 0s
fundos publicos (receitas tributérias, gastos da Unido e das estatais federais,
incentivos fiscais e empréstimos publicos) sdo fundamentais nas relaces
federativas, especialmente em paises com enormes disparidades regionais
como 0 nosso. A estruturacao federal pressupe transferéncia consideravel de
recursos publicos entre as regides, fundamentada no principio da solidariedade
(BERCOVICI, 2002, p. 14).

Dentre essas complexas relacbes de interdependéncia entre a Unido e 0s entes
federados, no federalismo cooperativo, devemos distinguir a coordenagdo da cooperagéo
propriamente dita. A coordenacéo é, na realidade, um modo de atribuicdo e exercicio conjunto
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de competéncias no qual os vérios integrantes da Federagdo possuem certo grau de participagéo.
A vontade das partes € livre e igual, com a manutencao integral de suas competéncias: os entes

federados sempre podem atuar de maneira isolada ou autbnoma. Para Bercovici:

A coordenagdo € um procedimento que busca um resultado comum e do
interesse de todos. A decisdo comum, tomada em escala federal, é adaptada e
executada autonomamente por ente federado, adaptando-a as suas
peculiaridades e necessidades. A materializacdo da coordenacgdo na reparti¢do
de poderes sdo as competéncias concorrentes. A Unido e os entes federados
concorrem em uma mesma fungdo, mas com ambito e intensidade distintos.
Cada parte decide, dentro de sua esfera de poder, de maneira separada e
independente, com a ressalva da prevaléncia do direito federal. Esse tipo de
reparticdo € o previsto pelo art. 24 da Constituicdo de 1988 (BERCOVICI,
2002, p. 14-15).

O paradoxo do modelo cooperativo brasileiro para efetivacdo dos direitos
fundamentais a salde €, ainda, potencializado pelas recorrentes crises fiscais dos Estados e
Municipios, bem como, nos Gltimos anos, da propria Unido, o que gera o abandono das agendas
da saude.

Assim, os Estados ndo conseguem cumprir o papel estratégico e essencial de coordenar
as politicas regionais em nome de maior equalizacdo, e 0s governos municipais nao dispdem
de capacidades fiscais, de governo e de recursos de atencéo a saude capazes.

Certo é que a descentralizacdo fiscal da Constituicdo Federal de 1988 trouxe maior
autonomia fiscal e maior participacdo na receita nacionalmente arrecadada. Contudo, a partir
da década de 1990, os Estados e Municipios viram sua capacidade fiscal ser deteriorada,

enquanto a da Unido foi largamente ampliada. Segundo Monteiro Neto:

Para os governos estaduais, o processo de ajustamento levado a efeito pela
politica macroecondmica dos anos 1990 resultou em estreitamento de suas
capacidades de orientar e coordenar o desenvolvimento em seus territorios.
Para conduzir a renegociagdo das entdo elevadas dividas dos estados, o
governo federal impds um forte ajustamento econdémico-financeiro, o qual
incluia a venda de ativos produtivos (bancos estaduais e empresas estatais) e
a contencdo de gastos publicos em custeio — com forte represséo do gasto com
pessoal — e em investimento. Em outra perspectiva, o governo federal imp6s
aos governos estaduais um doloroso processo de limitacdo de suas atividades,
arbitrando, de modo unilateral, o tamanho adequado que caberia doravante aos
governos estaduais no federalismo brasileiro. A aprovacdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) em 2000 tornou-se o coroamento do processo
de ajustamento (MONTEIRO NETO, 2014, p. 24).

O impacto das crises e a renegociacgéo das dividas estaduais iniciaram um processo de

perda do poder federativo dos governos estaduais. Na pratica, estas desigualdades limitam
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definitivamente a possibilidade de que se estabelecam constitucionalmente competéncias
exclusivas entre os niveis de governo para as a¢fes sociais.

Limitaram também a possibilidade de arranjos federativos em que, ao conferir
autonomia aos governos locais, deixassem basicamente aos eleitores a tarefa de elevar o gasto
social dos governos locais (ARRETCHE, 2004, p. 19).

Os desacertos decorrentes do protagonismo dos governos estaduais, contribuiram para
a desconfiguracdo do modelo federalista fiscal idealizado em 1988, constituindo-se em um dos
cernes do conflito federativo vigente com consequéncias no modelo cooperativo de gestdo da
salde. Conforme destaca José Raimundo de Oliveira Vergolino:

O éxito do federalismo depende da combinagdo entre a autonomia
(autodeterminacdo dos entes federados) e a cooperacdo (resolver conflitos
cotidianos de natureza vertical e horizontal). Porém, a avaliacdo realizada por
ele do caso brasileiro sobre a autonomia fiscal vigente nos estados mostrou
um forte predominio das regifes Sudeste e Sul sobre as regides Norte e
Nordeste, e um mosaico no Centro-Oeste, porém, inferior ao observado para
as regides de melhor desempenho. Esse quadro contribuiu para reforgar as
desigualdades regionais que tradicionalmente marcam o Pais (VERGOLINO,
2014, p. 66).

Também, no plano operacional, o federalismo cooperativo na salde convive com suas
contrariedades principiolégicas. Como estudado no Capitulo 4, foram criados os instrumentos
legislativos adequados para a efetivacdo do Sistema Unico de Sadde, dando curso as diretrizes
constitucionais que primaram por definir a assisténcia & saude como de responsabilidade
solidaria de todos os entes federativos e consagrar o principio do acesso universal e igualitario.

Contudo, é o Governo Federal, pelo Ministério da Saude, quem determina as politicas
publicas de satde em nivel nacional e impde suas diretrizes sob pena de ndo credenciamento e
financiamento dos servigos consoante programas por ele tracados. Exemplos recentes como:
Programa Mais Meédicos, Programa Farmacia Popular, Estratégia Satde da Familia, Servico de
Atendimento ao ldoso — SAD, Centros de Atencdo Psicossocial — CAPS, Centros de Atencgéo
Psicossocial Alcool e Droga — CAPSad, Programa de Residéncias Terapéuticas, Rede
Cegonha, SAMU — Servico de Atendimento Mdével de Urgéncia, UPAs — Unidades de Pronto
Atendimento, entre outros.

Tais programas exemplificados, entre tantos outros servigos e programas na area de

salde, ou sdo implementados nos termos estabelecidos pela legislacdo e regulamentagdo
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federal, ou simplesmente os Municipios ndo os tém. Por consequéncia, também 0s recursos a
eles apostados nao sdo destinados aos Municipios.

Revela-se, basicamente, um sistema de vetos entre os entes federativos, em que 0s
participes em nivel federal delimitam a vontade e autonomia dos demais entes, postura esta
geradora de intensas desigualdades regionais e locais e de barreiras de acesso intermunicipais
e interestaduais, com a consequente paralisia politica da agenda de regionalizacao.

Desta forma, para que haja de fato o conclamado cooperativismo estatal, mister € a
recuperacdo da capacidade regulatéria federativa isondmica do sistema publico de saude. Na
perspectiva atual, estas funcdes regulatérias sdo realizadas de modo assistematico, num quadro
de judicializacdo e, de modo sistematico, pelos diversos 6rgaos de controle da administracao
federal.

Os colegiados de gestdo compartilhada (Comisséo Intergestores Tripartite, Conselho
Nacional de Satde, Comissdo Intergestores Bipartite, Comissao de Intergestores Regional e os
diversos conselhos) ndo exercem funcdes coercitivas em termos de responsabilizacdo por
pactos firmados e tém baixa capacidade de inducdo por meio de incentivos financeiros, o que
limita até mesmo a participacdo popular preconizada na Constituicdo Federal. Na prética,
muitas vezes, a cooperacdo transmutou-se em competicdo, o que € assim justificado por Lair

Santos:

Desde a instituicdo do SUS, ao invés de se unirem os municipios nas regifes
de saude, muitas vezes, parte dos 5.570 municipios, dos quais 73% tem menos
de 20 mil habitantes, se debateram na arena publica, na luta pela sobrevivéncia
financeira face as suas responsabilidades, sem vislumbre de crescimento
econdmico emancipatorio, sujeitando-os ao poder politico federal e estadual
(o mesmo se diga de determinados estados). Dados recentes do Tesouro
Nacional demonstram o alarmante nivel de dependéncia dos municipios em
relacdo as receitas orcamentérias de transferéncias federativas; 81,98%
dependem das mesmas, com 1,81% independentes (SANTOS, 2018, n.p.).

Esse cenéario impde uma reorganizacio e o funcionamento do Sistema Unico de Saude,
mediante o cumprimento do comando constitucional, com o desenvolvimento cooperativo de
politicas publicas estruturadas por lei. O rearranjo, portanto, no que tange aos servicos de satde
e seu financiamento, deve ser estruturado no plano infraconstitucional, com vistas a garantir o
planejamento satisfatorio e implantacdo cooperativa, tripartite, a fim de eliminar as
desigualdades regionais e garantir a autonomia dos entes federativos.

Ressalte-se que o almejado ajuste cooperativo, obviamente, ndo implica repulsa a uma

institucionalizacdo hierarquizada, mas que, dentro do sistema tripartite e com a participagéo dos
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demais entes de representacdo organizacional e popular, sob as diretrizes do Ministério da
Salde, seja alcancado o necessario equilibrio de forma a neutralizar o atual sistema impositivo

federal.

5.4 Ajustes no Federalismo Sanitario Cooperativo

O tema do financiamento dos servicos publicos de satde, como ja abordado neste
estudo, constitui um dos principais problemas enfrentados pelo Sistema Unico de Salde (SUS).
A crescente demanda, os vazios assistenciais, os problemas decorrentes da regionalizagéo e
principalmente o subfinanciamento comprometem a qualidade e 0 acesso a salde da populacao.

Na percepcao de Lair Santos:

A tridimensionalidade federativa tem deixado a desejar pelo baixo
desenvolvimento socioecondmico dos entes, que apartados ndo conseguem
lograr efeito na garantia de servigos publicos que estdo a seu encargo; que
sofrem dificuldades por ndo casarem encargos com recursos financeiros e
desenvolvimento compativel com a autonomia constitucional do ente
municipal. E a salde nesse cenario terd suas dificuldades acentuadas em
relacdo as crescentes obrigacdes ndo acompanhadas dos recursos financeiros
necessarios, ainda mais em tempos de EC 95, de 2016, contudo, ndo podemos
deixar de entender como admiravel o esfor¢o dos municipios na assungao de
seu papel de prover politicas de saude, ainda mais quando se sabe que a
descentralizacdo federativa ndo foi acompanhada das inUmeras tarefas
nacionais intersetoriais para o seu melhor desenvolvimento. Os municipios
tém sido o esteio do SUS para a populagdo (SANTOS, 2018, n.p.).

Ante este cenario, mesmo com a producente atividade legiferante, que tem como
diplomas de regéncia a Lei 8.080/1990, a Lei Complementar n°® 141/2012 e as Emendas
Constitucionais n°® 29/2000, n° 42/2003, n°® 51/2006, n° 63/2010 e a n° 86/2015, a regulacdo e
alocacdo dos recursos minimos das trés esferas governamentais e Distrito Federal, na pratica
sdo deficitarios nos processos orcamentarios, transferéncias e controle de recursos entre as
esferas de governo. Principalmente nos pontos de onde e de que maneira devem-se aplicar esses
recursos, melhorando a operacao dos servi¢os em saude.

As legislagdes editadas, por sua vez, focaram abstratamente no financiamento das
operacOes financeiras e orcamentarias, ndo se preocupando com a efetividade e a qualidade das
acOes de satde nas unidades federativas e seus respectivos municipios.

Esta concepcéo impde aos gestores locais a adogédo de processos de assisténcia para
suprir as falhas decorrentes da descentralizacdo, que, de forma crescente, tem onerado,

desproporcionalmente, o ente federativo mais fragil desta composicéao, ou seja, 0s Municipios.
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Ressalte-se a dificuldade na elaboracdo de um plano de governo conjunto entre Uniéo,
Estados e Municipios, uma vez que 0s objetivos do setor de satde publica nas trés esferas de
governo sdao fragmentados e pouco compartilhados entre elas, sendo que as ingeréncias
impositivas da Unido acentuam este cenario.

A situacdo se agrava ante a influéncia politico-partidaria do pais, em que as eleigdes
municipais ndo coincidem com as estaduais e federais, dificultando o planejamento integrado,
e também pelo préprio principio da descentralizagio que rege o Sistema Unico de Satde.

A argumentada vastiddo normativa, a escassez financeira, a ma gestéo de recursos, as
ingeréncias politicas e a falta de politicas concretas de estruturacdo federativa cooperativa
pressionam os entes federados na busca de instrumentos de gestdo mais eficientes com a
finalidade de atender cada vez melhor a sociedade e gerar resultados positivos.

Nesse contexto, as politicas publicas como fator de solugdo estrutural de concretizacdo
do direito humano a saude no Brasil, para seu adequado desenvolvimento, exigem ajustes a luz
no modelo cooperativo, para que a constante e devida intervencdo jurisdicional para a garantia
destes direitos sociais ndo se perpetue em no ordenamento juridico patrio.

Na correta percepgéo de Milton de Augusto Brito Nobre sobre o tema:

Por outro lado, no que se refere ao segundo ponto, relativo a cogitacao de que
0 Judiciario estaria avangando além dos limites da sua competéncia
constitucional e contribuindo para o crescimento explosivo do nimero desses
processos, penso que a observacdo constante da realidade, atitude
metodoldgica essencial em qualquer ramo cientifico, demonstra exatamente o
contrario, isto €, que essas demandas terminam sendo, na maioria dos casos,
0s Unicos e, por mais paradoxal que possa parecer, derradeiros remédios
eficazes e atualmente disponiveis pela sociedade para enfrentar certas
disfungdes ou insuficiéncias, tanto do SUS quanto do Sistema de Saude
Suplementar, as quais decorrem da falta de regras mais claras a respeito dos
direitos e deveres de cada qual dos atores dos sistemas, bem como sobre as
suas responsabilidades e limitagcOes, tudo certamente seguido de pleno
respeito e efetivo cumprimento de tais regras (NOBRE, 2013, p. 385).

Necessarios sdo 0s ajustes na descentralizacdo federativa, aperfeicoando-os com o
exercicio da funcéo politica de busca de um caminho juridico-constitucional que possibilite a
luz das técnicas legislativas a resolucdo dos problemas de planejamento do Estado. No
pensamento de Miguel Reale:

Muito embora alguns pretendam reduzi-la & Sociologia Politica, pensamos
gue, ndo obstante suas naturais vinculagdes com os estudos socioldgicos, a
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Politica do Direito tenderad cada vez mais a revelar-se como o estudo global
da monogénese juridica, isto é, das valoracBes e estruturas sociais que
condicionam o aparecimento de uma norma juridica, como obra de sintese
superadora de possiveis antagonismos fisicos e valorativos (REALE, 2009, p.
327).

Obviamente, no entendimento de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano, a rigidez
constitucional impde limites e “se a mera elaboracgdo legislativa da ordem central fosse capaz
de modificar as competéncias ou de retirar a autonomia das ordens federativas, ndo se poderia
falar, com propriedade, em Federagdo, pois o pacto a ela subjacente estaria de tal modo
fragilizado que, a qualquer momento, poderia ser violado por vontade da ordem central”
(ARAUJO e SERRANO, 2005, p. 265).

Necessario ¢ o aperfeicoamento do modelo cooperativo, com imediata atuacdo
legislativa constitucional, no plano da reparticdo das receitas tributarias, e no plano
infraconstitucional para implementacao cooperada das politicas publicas de saude.

Este entendimento decorre da inequivoca premissa de que a Constituicdo estabelece as
politicas publicas que sdo indispenséveis para a concretizacdo do direito humano fundamental
a saude, o que nas palavras de Lidiane Nascimento Ledo, “permite a defini¢do dos principios
ou objetivos informadores dos processos de formulacdo, implementacéo e analise juridica de
politicas publicas de satde”. (2017, p. 70).

Nesse sentido, é o pensamento de Luis Roberto Barroso:

Normas juridicas ndo séo reveladas, mas, sim, criadas por decisdes e escolhas
politicas, tendo em vista determinadas circunstancias e visando determinados
fins. E, por terem carater prospectivo, precisam ser interpretadas no futuro,
tendo em conta fatos e casos concretos. Como consequéncia, tanto a criagdo
quanto a aplicagdo do Direito dependem da atuacdo de um sujeito, seja 0
legislador ou o intérprete (BARROSO, 2017, p. 457).

O desajuste do modelo cooperativista federal brasileiro obstaculiza a plena fruigédo
destes direitos. Para tanto, mister € a ruptura da inércia legislativa e politica para os devidos
ajustes no sistema tributario e orcamentario, bem como na reparticdo de receitas, principais
fatores de desiquilibrio cooperativo decorrente da centralizacdo federativa.

De igual forma, o entrave ao estabelecimento de um efetivo federalismo sanitario
cooperativo no Brasil esta na grave desigualdade existente entre os entes federados e a excessiva

dependéncia em relacdo aos recursos transferidos pela Unido.
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Essa busca, na area da salde, de estabelecimento de uma descentralizagéo e de uma
regionalizacdo na prestacao de servicos publicos, resta obstada aos demais entes federados por
ndo encontrarem as condi¢des financeiras e materiais para acompanhar tais modificacGes.

Com efeito, o aperfeicoamento do sistema federativo tem justificacdo tanto moral
quanto juridico-normativo dos direitos fundamentais aptas a efetivacdo das mudancas
necessarias.

Seu fundamento primordial estabelece-se na dignidade da pessoa humana, condi¢éo
de existéncia e valor fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo geral,
mesmo quando ndo expressamente previstas nas suas constituicdes.

Ressalte-se que nao se trata da perspectiva de que o federalismo cooperativo brasileiro
viva um conflito insuperavel de forma a ndo garantir os direitos sociais da saide. Mas, para que
a funcdo politica do direito possa ser exercida e corrigir estas distor¢des necessita da atuacéo
legislativa, constitucional e infraconstitucional, para a viabilidade do minimo vital e
concretizacdo das politicas pablicas em prol da sociedade na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais.

Necessario o enfrentamento do grande problema decorrente da falta de coordenacédo e
cooperacdo entre os entes federados, que culminou no caos hoje existente e desrespeitou o
objetivo constitucional de reduzir as desigualdades sociais e regionais. J& em 2002, Gilberto

Bercovici alertava para o referido problema que se arrasta até os dias atuais:

A tese usual da descentralizacdo de receitas, mas ndo de encargos, ndo se
sustenta. O problema foi a falta de coordenacdo e cooperagéo entre a Unido e
os entes federados, que gerou o caos hoje reinante. O debate ndo deve ser entre
descentralizagdo e centralizagdo, mas qual descentralizagéo e para que (e para
quem) descentralizar. A descentralizagdo das politicas publicas deve ser
realizada de forma gradual, apoiada em programas de assisténcia técnica e
financeira, com o objetivo de evitar rupturas e prejuizos para a populagdo
(BERCOVICI, 2002, p. 22).

Evidencia-se que descentralizacdo deve ser implementada de modo articulado, nédo
conflitivo, como vem ocorrendo na Federacgéo brasileira. O desequilibrio atualmente existente
deve ser solucionado através de uma politica planejada de cooperagéo e de coordenacédo entre
os entes federados, tendo por objetivos o desenvolvimento e a promocgdo da igualdade nas
condicdes de vida, ndo podendo consistir em um desmonte puro e simples ou em um retrocesso
da “recentralizagdo” de receitas na esfera federal (BERCOVICI, 2002, p. 22).

Uma articulacdo que supere o cenério conflitivo que se apresenta hoje deve ser
buscada. Porém, ndo se pode perder de vista o equilibrio a ser alcangado entre uma intensa
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centralizagéo de poderes nas méaos da Unido e um ambiente de excessiva descentralizagdo que
pode culminar em conflitos federativos e desigualdades na prestacéo dos servicos.

Marta Arretche trabalha esse dilema acerca da autoridade central em um Estado
Federal dentro das peculiares caracteristicas da Federagdo brasileira, onde, a titulo de exemplo,
presencia-se um excessivo comportamento de cunho partidario daqueles congressistas que
deveriam representar os interesses dos Estados-membros no Congresso Nacional — no caso, 0s

Senadores. Para citada autora:

Um dos grandes dilemas dos Estados democraticos modernos diz respeito a
extensdo da autoridade do governo central. Ndo parece haver formula
institucional isenta de riscos. Arranjos institucionais que concentrem
excessiva autoridade no governo central ensejam o risco da tirania da maioria.
Por outro lado, arranjos que confiram poder de veto aos governos regionais
ensejam o risco de que minorias paralisem reformas de interesse geral.
Escolhas constitucionais que confiram aos governos subnacionais ampla
autoridade sobre as politicas publicas implicam desigualdade de acesso a
servigos, embora ensejem a promessa de aproximar o governo dos cidadaos.
No entanto, Estados centralizados parecem ter maior impacto na reducéo das
desigualdades sociais do que modelos descentralizados (ARRETCHE, 2013,
p. 65).

Da mesma forma, podem-se encontrar muitos Municipios brasileiros econdmica e
financeiramente inviaveis, o que os torna ente federados que sobrevivem apenas em funcao dos
repasses constitucionalmente estabelecidos do Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM).

Isso se intensificou gracas ao excessivo nimero de municipios criados nas décadas
anteriores, passando de 1.574 em 1940 para 5.570 em 2019. Ainda de acordo com o Censo 2010
do IBGE, os Municipios com até 50 mil habitantes sdo aqueles com as piores condicGes de
infraestrutura urbanistica basica (RAMOS e MIRANDA NETTO, 2017, p. 324-325).

Na esséncia, o financiamento dos servicos de satide no modelo cooperativo brasileiro,
pautado nas disposicdes fiscais e tributarias constitucionais, distorce o devido equilibrio dos
repasses financeiros para Estados e Municipios, uma vez que deveriam atuar de forma a
contornar as desigualdades regionais e o déficit de autonomia dos demais entes federados frente
a Unido.

A pretendida descentralizagdo conduziu os demais entes federados ao jugo da
autoridade de financiamento e de normatizacdo do governo federal. O governo federal esta no
centro do arranjo cooperativo e detém o controle do processo decisério, definindo o formato da
cooperacao e a destinacdo dos recursos transferidos. Os municipios sdo executores e gestores

de uma politica social e financeira definida no plano federal.
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Esta realidade pode ser exemplificada com o advento da Emenda Constitucional n°
96/2016, conjunto normativo impositivo de origem federal, que atuou como um “rolo
compressor” sobre as autonomias ¢ vontades dos demais entes federativos. Sobre o tema

disserta Lenir Santos:

Ao impor a sociedade a EC 95, de 2016, ignorando todas as demais
necessidades sanitarias nos proximos 20 anos, nosso Estado afronta os
objetivos fundamentais da Republica, colocando em risco o direito a satde. A
saude fiscal ndo pode ocasionar dano moral e fisico; tampouco pode afetar
apenas as politicas sociais, devendo ser discutido de modo amplo, transparente
e com responsabilidade, qualquer medida fiscal que afete a vida das pessoas.
Os impostos altamente regressivos que punem a populacéo pobre; as renincias
fiscais que sédo consideradas gasto publico, sem o devido controle, em especial
quanto ao seu retorno a sociedade, quanto a sua efetividade social e econémica
precisam ser discutidas com a sociedade (SANTOS, 2018, n.p.).

A fragil autonomia dos Estados-membros e Municipios compromete o objetivo da
regionalizacdo do Sistema Unico de Salde almejado pelo Poder Constituinte de 1987/1988,
afastando o Brasil de uma formacao ideal e simétrica de um Federalismo Cooperativo que possa
garantir uma atuacao positiva do Estado para cumprimento das promessas constitucionais de

implementacdo dos direitos sociais a satde. No pensamento de Misabel Abreu Machado Derzi:

Somente a implementacdo da Constituicdo da Republica podera devolver a
autonomia de cada um dos Estados membros e de seus Municipios. E a
garantia dessa autonomia €, singelamente, a preservagdo da democracia. Na
verdade € nada mais do que o respeito a liberdade daquele povo do territério
daquele Ente estadual. E, por detrds de um Estado, ha direitos individuais e
sociais fundamentais a serem protegidos (DERZI, 2018, p. 153).

Esta efetiva implementacdo dos anseios sociais objetivados pelo Poder Constituinte de
1987/1988, positivados no texto Constitui¢do Federal, imp&e o rompimento da alegada inércia
legislativa e politica. O superdimensionamento da Unido para ser limitado exige atuagédo
normativa constitucional e infraconstitucional, de forma a observar a assimetria do sistema
federal brasileiro e atender as especificidades socioecondmicas de cada ente federativo.

A manter-se essa inércia, negar-se-a efetividade aos direitos sociais fundamentais a
salde, em patente desrespeito aos valores e principios consagrados em nossa Constituicdo

Federal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O tema revela a necessidade dos ajustes na descentralizacdo federativa e a busca de
um caminho juridico-constitucional que possibilite a luz das técnicas legislativas a resolucéo
dos problemas de planejamento, com vistas a evitar a fruicdo dos arbitrios da populacao
obstados pelo Estado.

Este desajuste do modelo cooperativo do Estado Federal brasileiro, ao obstaculizar o
acesso ao direito social & salde, acarreta a necessidade de rompimento da inércia legislativa e
politica, no sentido de aperfeicoar o sistema para o adequado cumprimento das premissas
expressas na Constitui¢do de concretizacdo dos direitos humanos fundamentais.

A inércia legislativa e politica acarretou, no periodo p6s Constituicdo Federal de 1.988,
um superdimensionamento da Unido e a desconsideracdo parcial da assimetria no sistema
federal ao ndo atentar para as diversidades da sociedade brasileira e 0 contexto socioecondmico
dos demais entes federativos. Esta constatacdo revela a ndo atencao ao postulado elementar de
que o federalismo importa um relacionamento equilibrado entre unidades federadas, que como
regra, sdo desniveladas socioeconomicamente e politicamente.

A assimetria do Estado brasileiro encontra na Constituicdo Federal instrumentos
politicos e juridicos para a sua resolucdo, com vistas a afastar as desigualdades a nao
uniformidade e a despropor¢éo nas relagdes intergovernamentais. De igual forma, atua para
evitar a disparidade na disposicao constitucional dos entes federados, no sentido de que o pacto
estabelecido possa ser exequivel na correcdo dos desniveis regionais e proporcionar 0
desenvolvimento nacional pleno e integrado.

Como visto, na busca de solugbes para superar a assimetria do Estado Brasileiro,
inaplicavel o conceito de federalismo dual, uma vez este sistema ndo comportar, a priori, um
terceiro ente federal, o que ndo se coaduna com o tipo de federalismo adotado no Brasil que
incorporou, ainda que ndo lhe confira competéncias concorrentes, os Municipios a Federacao.

Este cenario revela a adocao no Brasil do federalismo cooperativo, que objetiva uma
maior e efetiva cooperagédo entre o poder central e os entes federados. Cooperagdo essa que
decorre da subsidiariedade federalista que impOe sistemas cooperativos bidirecionais,
descentralizados e que garantam autonomia aos entes.

Evidente que a cooperacdo intergovernamental ndo pode estar desatrelada das
especificidades de cada ente, quer no que tange aos interesses comuns da sociedade,
econémicos, sociais, culturais ou juridicos que reclamam o desenvolvimento conjunto de

politicas publicas e programas.
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E a inobservancia destes preceitos que resulta numa relagdo interfederativa desigual
entre a Unido e os demais entes federativos, o que foi uma constante nas ultimas décadas. E
este desequilibrio do modelo cooperativo, no ambito da saide, é fator gerador de angustias e
sofrimentos, ante o desrespeito as autonomias locais, na medida do desajuste da cooperagédo
que se estabelece no plano vertical entre a Unido e as demais unidades federais.

No campo da saude, sdo definidos unilateralmente pela Unido, em nivel
infraconstitucional e normativo, os objetivos comuns que para ela representam os interesses
nacionais. Desconsidera a preconizada gestdo tripartite da salde, almejada pelo Poder
Constituinte de 1987/88, ao ndo atentar para as técnicas de reparticdo de competéncia extraiveis
do texto constitucional, ndo sobrepostas, dos diversos atores politicos em matérias de interesse
comum ou concorrente, se contrapondo ao modelo cooperativo de promocao de uma partilha
mais racional e harménica de competéncias.

Dessa forma, o desajuste do modelo cooperativo € o fator gerador da ineficiéncia do
Estado em atuar positivamente para garantir os direitos sociais a salde e, por conseguinte, ndo
implementar os valores fundamentais expressos na Constituicdo decorrentes das vontades e
anseios do Poder Constituinte no que tange as agGes materiais voltadas a efetivacdo das
liberdades publicas.

Os direitos sociais a saude, subsistema dos direitos fundamentais, reconhecidos pelo
Estado e pelo Poder Constituinte de 1987/88 como um segmento social, reclamam esta atuacao
positiva dos entes federativos para atribuicéo e disposicao de referido direito prestacionas, com
a normatizagdo, regulagdo das relagBes intergovernamentais e criagdo de instrumentos
assecuratorios de tais direitos.

Contudo, para se alcancar este objetivo, a vastiddo normativa editada apds a
Constituicdo Federal de 1988 e o advento da Lei Organica do Sistema Unico de Saude — SUS
(Lei 8.080/90), acentuou as mazelas do sistema federativo cooperativo. Como dissertado, muito
embora inegaveis avangos tenham sido verificados ao longo de trés décadas, o desarranjo da
descentralizagdo conduz o sistema ao colapso.

Ressalte-se, conforme exposto anteriormente, que 0 modelo de saude brasileiro, no
plano constitucional, com seus principios ou objetivos informadores dos processos de
formulacdo, implementacdo e analise juridica de politicas publicas de salde, tais como a
universalidade, carater democratico e descentralizado da administragdo com participacdo da
comunidade, atendimento integral e regionalizacéo e hierarquizacao, deve ser preservado.

Porém, plano infraconstitucional, a normatizacdo, a elaboracdo e formulagdo de

politicas publicas de saide devem submeter-se ao modelo cooperativo de promocdo da partilha
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harménica das competéncias. Ademais, como ja dissertado, este modelo de gestdo tripartite da
salude, em consonancia com o federalismo cooperativo brasileiro, ndo decorreu da mera
elaboracdo técnica alheia aos anseios do povo. A criacdo constitucional do SUS orientou-se
pelos principios norteadores e atendeu aos reclamos dos movimentos sociais de apoio a
Reforma Sanitéria brasileira, sintetizados nas proposi¢des da VIII Conferéncia Nacional de
Salde promovida pelo Ministério da Saude em 1986, marco historico da consolidacdo da
democracia e da cidadania em saude.

Assim, este superdimensionamento do ente federal projeta a imposi¢cdo de Onus
descomedidos aos demais entes federativos, o que atualmente faz com que o tdo necessario
Sistema Unico de Saude - SUS seja o principal fator de desequilibrio administrativo e conflitos
com a Unido, em especial para os Municipios.

O modelo cooperativo instituido na Constituigdo Federal é deturpado pela
regulamentacéo infraconstitucional, em especial no plano normativo imposto pela Unido por
seu Ministério da Saude, que submete os demais entes a um sistema federalista centralizador
de politicas publicas. Essa disfuncdo organica federativa gera a ndo efetivacdo da promessa
constitucional de direito social e fere principios basilares do Estado Democrético de Direito,
em especial o da dignidade da pessoa humana.

A sistémica disfuncdo distributiva de funcdes do sistema cooperativo, assim, é fator
de desequilibrio na autonomia dos entes federativos e por consequéncia a aflicdo dos
dependentes do sistema e destinatario dos servicos, o que faz gerar o dever do Estado em
corrigir as falhas da estrutura federal.

Por sua vez, a ndo efetivacdo dos direitos sociais a saude em decorréncia do desajuste
normativo constitucional e infraconstitucional ndo pode ser enfrentada com a mera justificativa
do ativismo judicial, uma vez que o compromisso interpretativo de efetivagdo da Constituicdo
deve objetivar a vontade constitucional e evitar, sempre que possivel, argumentos e solucGes
que se refugiem na aplicabilidade imediata ou ndo da norma ou na ocorréncia de omissao de
legislador.

De igual forma, as graves desigualdades existentes entre os entes federados e a
excessiva dependéncia em relacdo aos recursos transferidos pela Unido tém como reflexo nédo
apenas o subfinanciamento dos servicos de satde, mas também a sujeigdo as vontades do ente
com mais recursos. Por consequéncia, sd0 necessarios ajustes das disposi¢des fiscais e
tributarias constitucionais, assunto tdo em voga ultimamente no Congresso Nacional na

chamada “rediscussao” do pacto federativo.
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Tais ajustes devem conduzir ao equilibrio dos repasses financeiros para Estados e
Municipios, o que resultaria na minoracdo das desigualdades regionais e do déficit de
autonomia dos demais entes federados, bem como da impositiva autoridade de financiamento
e de normatizacéo do governo federal.

Esse arranjo politico-constitucional é fator preponderante para que o modelo
cooperativo da saude possa ser pautado em uma politica nacional coordenada e que a reparticdo
de competéncias concorrentes e comuns seja de fato observada. Dessa forma, 0s programas e
politicas publicas poderdo ser realizados pelas esferas governamentais e outros por nenhuma,
sem que isto implique a perda de receitas ou repasses.

Caso ndo efetuados esses ajustes, a fragil autonomia dos Estados-membros e
Municipios continuara a comprometer o objetivo da regionalizacéo do Sistema Unico de Satde
almejado pelo Poder Constituinte de 1987/1988, afastando o Brasil de uma formacdo ideal e
simétrica de um Federalismo Cooperativo que possa garantir a atuacdo positiva do Estado para

cumprimento das promessas constitucionais de implementacao dos direitos sociais a saude.
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